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Section IL — Des principales conventions considérées en particulier. 


Nous suivrons en cette matière l’ordre suivant, nous examine- 
rons successivement : te 

1° la stipulation qui est moins un contrat déterminé. qu'une 
forme déterminée de contracter applicable à une convention quel- 
<onque, ra 

29 les conventions qui ont pour objet exclusif une aliénatiorn,... 

3° celles dont l'unique objet est une prestation de jouissance où 
de services, 

4° celles qui, combinant les deux buts précités, peuvent avoir 
pour objet soit une aliénation, soit une prestation de jouissance ou 
de services, 
5° certaines conventions qui n’ont ni l’un ni l’autre but, savoir 
la transaction, les conventions aléatoires et les conventions acces- 
soires. 


I. De la stipulation. 


I. 3, 15, de verborum obligatione. — D. 45, 1, de verborum obligationibus. 
C. 8, 37 (38), de contrahenda et committenda stipulatione. 


MüHLENBRUCH, Commentatio historico-juridica de vera ori- 
gine, genuina vi ac indole stipulatlionis, Mannheim, 1805. 

LiKBE, Die Stipulation und das einfache Versprechen, 
Brunswick, 1840. ; 

GNEIisT, Die formellen Verträge des neueren romischen 
Obligationenrechts, Abl. 2 et 3, Berlin, 1845. 

GIRTANNER, Die Slipulation, Kiel, 1845. 

SCHLESINGER, Zur Lehre von den Formalcontracten und der 
Querela non numeratae pecuniae, p. 17-63 et 79-90, Leipzig, 
1858. 


8 394. NOTIONS GÉNÉRALES. 


1° La stipulation (sfipulatio, encore sponsio()) est une forme 
de contracter où les parties consentent de vive voix, par une 
question du créancier et une réponse du débiteur : sfipulatio 
est verborum conce; ‘0, ad quam quis congrue interrogatus 


(1) D. 50, 16, de V. $S., L. 7. Dans un sens restreint, le mot sponsio désigne la 
stipulation Spondesne? Spondeo; Gaius, LIT, 179 i. f.; D. 50, 16, de V. S., L. 7 initio. 
On l'applique encore spécialement aux paris; cf. T. II, $ 373 et note 140. 

On rencontre aussi les formes stipulatus (Pau, V, 7, $S initio; D. h. £., L. 103 
initio) et sponsus; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 19 $ 2 initio; D. 50, 16, de V. S., 
L. 7 initio. L'action naissant de la stipulation s'appelle même actio ex stipulatu; 
L h.t., pr. 
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respondet?). La.stipulation n'est pas un contrat ayant un objet 
déterminé, comme ‘la vente, la société, l'échange, le commodat, 
le dépôt, ets. C'est une forme de contracter, un mode de con- 
clusion des:contrats, une forme générale de contracter; elle est. 
susceptible d'être appliquée à une convention quelconque(3) et, de: 
faït, on y recourait à l’occasion de tous les contrats. La stipulation 
tait d’une extrême fréquence chez les Romains, parce que, en 
principe, la simple convention des parties n’était pas civilement 


Ha Obligatoire; elle produisait seulement une action dans quelques 


espèces déterminées constituant des contrats consensuels ou des 
pactes confirmés; en dehors de ces cas particuliers, la convention 
consensuelle formait un simple pacte(#); Ja forme de la stipu- 
lation lui donnait force civile(5). On ne se bornait pas à en revôtir: 
de simples pactes ; on y recourait encore à l’occasion des contrats 
consensucls et des pactes confirmés(6), surtout pour les clauses 
accessoires ; il suffira de rappeler les stipulationes duplae relati- 
ves à la garantie d’éviction ou des vices de la chose vendue(?). 
Les caractères distinctifs de la stipulation sont les deux suivants, 
depuis que l’empereur Léon I‘ a abrogé la nécessité des termes 
solennels (8) : 

a) Les parties doivent consentir de vive voix; elles doivent 
parler au contrat; verbis contrahitur obligatio. C’est le caractère: 
le plus saillant; c’est lui qui a fait donner à la stipulation le nom: 
de contrat verbal(®). — Par conséquent on ne peut conelure la 
Stipulation par lettre (10). On ne le peut pas davantage par un mes- 
sager (0); car le contrat n’est vraiment verbal que si les contractants 
s'entendent l’un l’autre(1). La stipulation peut encore moins être 
conclue par un représentant proprement dit. Seuls les esclaves et 
les enfants sous puissance stipulent valablement pour leur chef de 
famille(2); celui-ci est censé stipuler par leur organe, à cause de 


(2) Paus, IL, 3, $ 1 initio. Cf. D. À. #., L.b S1, D:44,7, de O.et A, L.187, 
L. 52, $2, L h. £., pr. initio, et Grarus, III, 92 initio. 

(DID) 1e Ge IL PT. “ quarum (scil. conventionalium stipulationum) totidem 
“ genera sunt, quod paene dixerim rerum contrahendarum : nam et ob ipsam 
“ verborum obligationem fiunt et pendent ex negotio contracto ,; I. 3, 18, de: 
divis. shipul., 8 3 i. f. 

(4) Pauz, IT, 14, 8 1: D.2, 14, de pact., L.7$4,L. 45; C. 4,64, de rer. permut.. L.8. 

(6) Pau, IL, 22, S 2 “ Omnibus pactis stipulatio subici debet, ut ex stipulatu 
“ actio nasci possit ,. — (6) Cf. D. 18, 1, de contr. empt., L. 39 S$ 1. 

(7) Cf. T. III, $ 388, n° [TL initio, et $ 390, n° IT, UNTERHOLZNER, cité, I, S18,n°II, 
et SCHILLING, II, $ 278, note g. — (OEM RSC AE NO 

(9) I. A. #., pr. initio; D. À. D lMpr initio, — (10) Gaius, III, 136 i. f. 

(11) D. A. #., L. 1 pr. “ nec absens quidem (scil. stipulationem contrahere potest), 
“ quoniam exaudire invicem debent.. Se 

CDR Le lipe L 0 LA, pr; L. 3, 17, de stipul. serv., pr. initio. 
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l'unité de personne(l3!, En définitive la stipulation exige la présence 
des parties; elle est nulle si elle intervient entre absents 44). — Une 
autre conséquence du caractère verbal de la stipulation c’est l’inca- 
pacité des muets. Les sourds sont aussi incapables; le contrat n'est 
réellement conelu par des paroles que si l’on entend les paroles de la 
partie adverse(l5). 

b) Le second caractère de la stipulation est la manifestation du 
consentement par une question du créancier et une réponse 
du débiteur (16), La réponse ne doit pas suivre immédiatement la 
question; elle peut se faire après coup, pourvu que l'intervalle ne 
soit pas trop considérable (1T)et qu'il n’ait pas été procédé à des actes 
étrangers à la stipulation (18). Cette forme de contracter par question 
et réponse offre un double avantage. D'abord une question, par sa 
nature, impose à celui qui la fait le devoir d’être bref et précis; 
avec la réponse affirmative de la partie adverse, elle donne un 
<ontrat aussi simple que possible. En outre, après que les pour- 
parlers ont abouti, la forme de la stipulation force les parties à 
résumer leurs arrangements en une ou plusieurs questions; elle suit 
l'accord des parties et le fixe d’une manière définitive. Puisque la 
stipulation se compose d’une‘question et d’une réponse, elle est un 
<ontrat essentiellement unilatéral; elle ne peut obliger que la partie 
qui répond), Si l'on veut revêtir de la forme de la stipulation une 
convention synallagmatique, deux stipulations sont nécessaires, une 
Stipulatio et une restipulatio; chaque contractant doit interroger 
d'autre sur le point de savoir s’il promet telle ou telle chose(?0), 

En ce qui concerne la preuve des conditions de la validité de la 
stipulation, elle se fait par les moyens ordinaires (écrit (#1), iémoins, 


(GLS) 1D8 20 Ab clone 

(14) Garus, ITT, 136 1. f. et 138 i. f.; Paux, V, 7,$ 2 initio; I. 3, 19, de inuf. stipul., 
$ 12 initio; D. à. t., L. 1 pr.initio. 

(15) L'incapacité des sourds suppose une surdité complète; I. 3, 19, de inut. 
stipul., $ 7; D. 44, 7, de O. et À., L. 1 S 14-15; D. A. #., L. 1 pr. initio. Le consente- 
ment par un signe de tête affirmatif n'étant pas verbal, est insuffisant en matière 
de stipulation; D. À. £., L. 1 $ 2, vis contra si... 

(16) L. h. £., pr. initio; D. 44, 7, de O. et À., L. 1 S 7, L. 52 8 2. 

(17) D. h. &., L. LS 1. — (18) D. h.t., L. 137 pr. 

(19) Garus, III, 137 i. £.; I. 3, 22, de cons. oblig., S 2 i. f. 

(20) Garus, IV, 165 initio, 180 et 181. La constitution de Léon Ier (C. h. é., L. 10; 
I. h.t., $ 1), en abrogeant la solennité des paroles de la stipulation, a laissé 
subsister la nécessité de la question et de la réponse; les Institutes et le Digeste 
de Justinien l’attestent ; I. h. é., pr. initio; D. 44, 7, de O. et À., L. 1 8 7,1. 52 S 2. 
En ce sens ScHWEPPE, Rôm. Rechtsgeschichte, S 303 i. f. SoxiLLinG, III, S 278 et 
note z, GNEIST, cité, p. 252, WALTER, IL, $ 604 initio. Contra KELLER, 8 222, bi.f. 
Cf, Winpsoeip, Il, $ 312, note 2 initio. 

(21) L. 3, 20, de fidej., S8 “ In stipulationibus fidejussorum sciendum est gene- 
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etc.), sauf la preuve contraire(2?). L'habitude de dresser un écrit 
pour constater la stipulation était très répandue à Rome à l’époque 
classique(3)., — Déjà alors l'écrit constatant la présence des parties 
faisait pleine foi(1); toutefois, comme la force probante d’une 


? 


pareille constatation avait soulevé quelque doute, Justinien la con- 
sacra d’une manière formelle. La partie qui veut combattre l'écrit, 
doit établir qu’elle ou la partie adverse s’est trouvée dans une autre 
localité pendant toute la journée de la passation de l'écrit (&?), La. 
présence des parties est même suffisamment prouvée par cela seul 
que leur nom est porté à l’écrit(£6),. — L'interrogation du créan- 
cier et la réponse du débiteur sont prouvées par leur mention expresse 
(rogavil Titius, spopondit Maevius)(T) et par l'emploi de toute 
autre expression propre à la stipulation(®®). 

2° La stipulation est un contrat de droit striet(?®), sauf 


s'il résulte des termes du contrat que les parties ont voulu le 
soumettre aux règles de la bonne foi et de l'équité, par exemple 


“ raliter hoc accipi, ut, quodcunque seriptum sit quasi actum, videatur etiam 
Mactum..,. — (22) I. 3, 19, de inut. stipul., S12 à f.; C. h.+4, L'I4S 25 f, 

(23) D. 12, 1, derreb. cred., L. 40; D. k. t., L. 122 & 1, L. 126 8 2: D. 17, 2, pre 
socio, L. 71 pr. Voyez GNEIsT, cité, p. 213-246. 

(24) Arg. D. . 4, L. 134 SPL AL AIS 

(25) I. 8, 19, de inut. stipul., S 12; C. h.t., Li. 14 pr., 8 1 initio et ?. Il en est de 
même si l'écrit constate que quelqu'un a stipulé par son esclave (L. 14 pr.etS 1 
cit.) ou bien par son enfant sous puissance. 

(26) Arg. D. 2,14, de pact., L. 7 $ 12.T. 3, 19, de inut. stipul., & 17, PAUL, V. 
7,82 if. — (27) D.2, 14, de pact., L. 7, S 12 i. f.; D. 12, 1, de reb. cred., L. 40. 

(28) spondeo (D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 57), fidejubeo (I. 3, 20, de fidej., 
$ 51. f.; D. h. £., L. 30), promitto (Paur, V, 7, S2i.f.: I. 3, 19, de inut. stipul., $ 17). 
caveo; D. h. t:, L. 1348 2; C.h.#., L. 1; ef. D. h. #., L. 79, L. 135 8 2. 

Est-on admis sous ce rapport à la preuve contraire? L'affirmative est pré- 
férable. La stipulation, malgré sa rédaction écrite, est demeurée un contrat 
verbal; elle n'a jamais été transformée en un contrat littéral; I. A. #., pr. initio; 
DENT 0 A LMI 7 L'b2 2 Dep PAUL. Dpriniotl Piel 
Dès lors l'écrit ne sert qu'à la preuve et, à ce titré, peut être combattu par la 
preuve contraire. Justinien à sanctionné ce principe pour la présence des 
parties (I. 8,19, de inut. stipul., $ 12 i. £.; C. h. £., L. 14 $ 2 i. f.)et l'on ne voit pas 
pourquoi il en serait autrement pour la manifestation du consentement par 
une question et une réponse; arg. D. 2, 14, de pact., L. 7 8 12. Non obstant PATES 
V,7S2if.,I. 8,19, de inut. stipul., & 17, I. 3, 20, de 1146) ASS ED 7 CARO 
L. 134$ 2, C. h. &., L. 1. Les mots ‘perinde habctur, atque? * intellegendun est ? 
‘ credendnm est * ‘ videri’, qu’on rencontre dans ces passages, font allusion à la, 
preuve, et non à une fiction irréfutable. Justinien emploie dans le même sens 
les expressions ‘ esse credendum * ou ‘ credendas ”, en parlant de la présence des. 
parties; C. h.t., L. 148 2 initio et i. f.; I. 3, 19, de inut. slipul. (Slt. Contre 
GNEIST, cité, p. 256, et WinpscHEID, I, 8 312, note 2. 

(29) D. 12, 3, de in lit. jur., L. 5 $ 4, L. 6; C. 5, 13, de rei ux. act., L. un. $ 2 
(2 initio) 
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en y ajoutant une clausula doti(30). Le terme générique servant à 
désigner l’action naissant de la stipulation est celui d'actio ex 
slipulatu (#1); si l’action a pour objet une dation c’est une condictio 
certi vel incerti, selon que la chose qu'il s’agit de donner est un 
certum ou un incertum(2?). Mais, dans le langage technique des 
Romains, la séipulatio certi produit une condictio certi() et la 
stipulatio incerti l'actio ex stipulatu (31). 

3° Depuis Justinien, la stipulation appartient au droit des gens, 
même dans la forme Spondesne? Spondeo. Elle est accessible aux 
pérégrins (5), 

4° Le mot français ‘ stipulation ” à encore un sens plus large; on 
appelle aussi stipulation une convention quelconque par laquelle on 
se fait promettre quelque chose ; le vendeur et l'acheteur, le bailleur 
et le preneur, les associés et une foule d’autres contractants stipu- 
lent; c’est la stipulation libre, non solennelle, bien distincte du 
contrat verbal de stipulation, qui est une stipulation solennelle. 
Pour désigner la dernière, nous nous servons des expressions 
« contrat verbal de stipulation » ou « forme de la stipulation ». 


8 395. DES DIVERSES ESPÈCES DE STIPULATIONS. 


I. 3, 18, de divisione stipulationum. 


I. Les stipulations sont généralement l'œuvre de la libre volonté 
des parties; celles-ci ne peuvent être contraintes par une autorité 
quelconque à les fournir; on dit de pareilles stipulations qu'elles 
sont conventionnelles (conventionales\). Elles ont les objets les 
plus divers(?). Mais assez souvent les stipulations sont imposées 


(30) D. h.t., L. b3 “ Stipulationes commodissimum est ita componere, ut, 
“ quaecumque specialiter comprehendi possint, contineantur, doli autem 
“ clausula ad ea pertineat, quae in praesentia occurrere non possint et ad incer- 
“ tos casus pertinent ,. Voyez encore D. 50, 16, de V. S., L. 73 “ Haec verbain 
“ stipulatione posita ‘ eam rem recte restitui * fructus continent : ‘ recte” enim 
“ verbum pro viri boni arbitrio est ,, et D. 39, 2, de damno inf., L. 19 pr. Les stipu- 
lations prétoriennes étaient toutes pourvues d'une pareille clause, si elles 
n'avaient pas un caractère pénal; D. 45, 1, de V. O., L. 52 pr.; D. 46,5, de stipul. 
praet., L. 9; D. 39, 2, de damno inf., L. 19 pr. 

Cf. Savieny, System V, Beilage XII, r°s XVII et XIX, PucarTA, Instit. II, 
8 273 i.f., SomiLuinG, LIL $ 279 i. f,, et ZMMERN, III, $ 62, p. 184. 

(31) Pau, II, 22,S 2; I. 4, 6, de action., $ 29 initio; BUS tar ot ie Bite 
D ONT0 

(32) Arg. D. 4, 8, de recept., L. 27S7i. f., D. 22, 1, de usur., L. 4 pr. initio, et 
C. 8, 38 (39), de inut. stipul., L. 8 $ 1 i. f. 

(33) I ht, pr: D. 12,1, dereb.cred., Li 24: 

(34) I. h. t., pr. — (35) Arg. I. h. t., S 1, cbn. avec Gaivs, IIT, 92-94. 

A) Lh.t.,pr.etS 3; D.h.t., L.5 pr. initio. 

CNE AIS BEA RTL oEpT: 
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par un jugement ou par la loi(), Four assurer l'exécution d’une 
Obligation (1 ou pour la créer #2); alors on les appelle de préférence 
<autions (cautliones) (6): on pourrait les nommer stipulations néces- 
aires (6), À raison de leur but, elles doivent en général être garanties 
par un fidéjusseur ou par une hypothèque (7). Par exception à cette 
règle, on se contente d’une Simple promesse (caution promissoire) 
lorsque la stipulation tend plutôt à créer une obligation qu’à la 
garantir, par exemple s'il s'agit d’une cautio damni infecti 
à fournir par le propriétaire d’un bâtiment qui menace ruine (8), 
et l’on admet une promesse sous la foi du serment (caution juratoire) 
si le débiteur possède des immeubles suffisants pour la sûreté du 
<réancier(®. Les stipulations imposées en justice sont de trois 
<spèces : prétoriennes (praetoriae), judiciaires (Judiciales) ou 
communes (communes), selon que, dans l’ancien droit romain, 
<lles étaient fournies devant le magistrat seulement(10), devant le 
juge seulement (1) ou indistinctement devant l’un et l’autre(1?), En 
réalité, cette division n'a plus d'objet dans le droit de Justinien, 
-Où le magistrat remplit les fonctions de juge. Elle n’en a pas moins 
té maintenue sous un rapport historique; les différentes stipulations 
imposées en justice ont conservé leur qualification ancienne(l3) et 
elles continuent d'être régies par les règles qu'on leur appliquait 
à l'époque classique. Notamment les Stipulations prétoriennes, dans 
le nouveau comme dans l’ancien droit romain, présentent cette 
Pirticularité qu’elles doivent être garanties par un fidéjusseur ; une 
hypothèque n’est pas admise(l4). 


(CHONCEMNTES pret D. 1.5 Pr. initio. 

(4) D. 46,5, de stipul. praet., L. 18 4 « Et sciendum’est omnes stipulationes 
“ natura sui cautionales esse : hoc enim agitur in stipulationibus, ut quis cautior 
+ sit et securior interposita Stipulatione ». 

(44) D. 89, 2, de amno inf, L. 7 pr. initio. — (5) L À. £.,$ Let4: D.h.4,L.5 pr. 

(6) Les modernes distinguent des cautions volontaires et des cautions néces- 
aires; cf. D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 7$ 1, où l'on parle de satisdationes voluntariae 
<t de satisdationes necessariae. SCHILLING, II, $ 95, 4 initio. 

(7) Arg. D. 18, 5, de pec. constit., L. 21 $ 2 i. f., et D. 50, 16, de V. SADAISSISEE 

(81 D. 39, 2, de damno inf., L. 13 S 1(T.IV, 8 503, I). Idem si la caution est due 
per l'État (D. 36,3, ut leg. serv. causa cav., L. 1$ 18) ou par une ville (D. eod., L. 6 
$ 1}, à cause de la solvabilité plus grande de ces débiteurs. 

(9) D. 2, 8, qui satisd, CO Albipr C0 l ANde episc. aud., L. 26 $ 11 (6 initio). 
Voyez encore Nov. 112, c. ÉrDrii dt, C12 de dignit., L. 17 pr. et C. 12, 29 (30), 
<le privil. schol., L. 3 $ 3b (3i.f.). 

(10) préteur ou édiles curules; L A. #., pr. CUS D. R.7. 1.5 pr. initio. 

(MT pret sl: D}. t., L. 5 pr. initio. 

(12) L 4.6, pr. etS 4; D. h. br dBE 15 je, 1 

(LS) PA pr. S 12 et4; D. A. 6, L.5 pr. 

(14) D. 46, 5, de stipul. prael., L. 7 « Praetoriae satisdationes personas deside- 
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1° A la catégorie des stipulations prétoriennes appartiennent la 
caution usufructuaire (15), la cautio damni infecti({6) et la cautio 


legatorum servandorum causa (1), etc. 
2° Sont judiciaires la cautio de dolof$), la cautio de non 


amplius turbandoU®), cte. 

3 Sont communes la cautio rem pupülli salvam fore(0), la 
stipulatio duplae relative à la garantie d'éviction ou des vices de 
la chose vendue), la cautlio ratam rem dominum habitu- 
rumeè, la cautio judicatum solvi(@%), la cautio judicio 
sisti (24), etc. 

II. Comme il a déjà été expliqué(#5), d’après le droit civil a 
stipulation n’admettait ni condition résolutoire, ni terme résolu- 
toire; affectée de ces modalités, elle était réputée pure et simple. 
Mais le préteur la maintenait telle qu’elle avait été faite, en accor- 
dant une exception de dol au débiteur poursuivi après l’accom- 
plissement de la condition résolutoire ou après l'expiration du 
terme résolutoire. 


IT. De la vente. 


I. 3, 23, de emptione et venditione. 


TREITSCHKE, Der Kaufcontract in besonderer Besiehung auf 
den Waarenhandel, nach rômischem Recht und den wichtig- 
sten neueren Gesel:gebungen, Leipzig, 1866, 2% édition, publiée 
après le décès de l’auteur par WENGLER ; l'° éd. de 1838. 


« rant pro se intervenientium, et neque pignoribus quis, neque pecuniae, vel 
« auri, vel argenti depositione in vicem satisdationis fungitur ». Il en est de 
même des stipulations communes, en tant qu'elles étaient fournies devant le 
magistrat; arg. D. eod., L. 1 8 1-3 et 8 (où l'on répute prétorienne mainte stipu- 
lation commune), etI. 1, 24, de satisd. tut. Une simple caution promissoire suffit 
si l’on veut simplement constituer un droit; D. eod., L. 1 S 5-8; D. 39, 2, de damno- 
nf. Li. 13 SAS CÉADAT SE UT 

(15) Arg. D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 5 S 1. 

(16) I. k.t., S 2initio; D. h. £., L. 5 pr. initio. — (17) I. k. £., S2 initio. 

(18) I. ». £., 8 linitio; D. h. £,, L. 5 pr. initio. 

(19) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 7, L. 12. 

(20) IL. h. 6, 8 4; D. R. £., Li. 5 pr. i. £.; cf. D. 46, b, de stipul. praet., L. 1 pr. et S2- 

(21) D. h.#., L. 5 pr. i. f.; cf. D. 46, 5, de stipul. praet., L. 1 pr. etS 8. 

(22) I. h.t., 8 4 i. f.; cf. D. 46, 5, de stipul. praet., L. 1 pr., S 1-2. 

(23) TaéopuiLe, I. h. #., S4i.f. 

(24) Cf. D. 46, 5, de stipul. praet., L. 1 pr. et S 3. On subdivise encore les stipu- 
lations prétoriennes (et communes); elles sont dites judiciales si elles inter- 
viennent à l'occasion d’un procès (D. 46, 5, de stipul. praet.; Li. 1 pr.et S 1), 
cautionales si elles tendent à créer une action ({L. 1 pr. et S 2 cit.) et communes 
dans le cas d’une cautio judicio sisti; L. 1 pr. et S 3 cit. 

(25) T. II, $ 379, I, 20, et $ 380, T'initio. 
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BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht, T. Iet T. II, 
1" partie, Erlangen, 1876-1884. 


$ 396. NOTIONS GÉNÉRALES. 


La vente (emplio el venditioU) est le contrat par lequel une 
personne s'engage à faire avoir une chose à une autre dans le but 
de l'aliéner, moyennant la promesse réciproque d’une somme 
d'argent. Les caractères essentiels de la vente sont les suivants : 

1° Le but du contrat est d’aliéner une chose. Dans le cas de vente 
de choses corporelles, les parties contractent sur la propriété : elles 
ont l'intention respective de transférer et d'acquérir la propriété @). 
Si elles ne contractent que sur l'usage de la chose, il y a louage: 
de choses (3), 

2° Néanmoins, en droit romain, le vendeur d’une chose COrpo- 
relle ne s'engage pas d’une manière directe à en transférer la 
propriété; il s’oblige seulement à procurer à l'acheteur la libre 
possession de la chose(uf rem emptori habere liceat,(4); il est tenu 
ad tradendum) et non ad dandum®. De là une conséquence 
importante. L'acheteur ne peut agir en garantie à raison d’un vice 
inhérent aux droits du vendeur, surtout s'il a reçu la chose 
d'autrui, qu'après avoir été dépossédé de celle-ci. En effet, tant que 
l'acheteur continue de posséder, le vendeur satisfait à son obligation 
de lui faire avoir la libre possession de la chose; il ne commence 
à y manquer qu’à partir de la dépossession de l’acheteur (1), Mais, 
lorsque le vendeur est propriétaire de la chose vendue, la tradition 
accompagnée du payement du prix transfère la propriété à l’ache- 


(1) I. k. £., rubrique, pr., $ 2 et 3änitio. Le contrat-est aussi désigné par une 
seule de ces expressions; L. A. #., pr., S1,2i.f.,3 et 4; D. 2, 14, de pact., L. 184; 
D. 18, 1, de contr. empt., L. 1 $ 1-2, L. 2-4. Cf. D. 19, 1, de À. E. V., L. 19 « Veteres 
«+ in emptione venditioneque appellationibus promiscue utebantur ». 

(2) SÉNÈQUE, de benef. V, 10 « Venditio alienatio est, et rei suae in alium 
“ translatio ». 

D. 18,1, de contr. empt., L. 55 « Nuda et imaginaria venditio pro non facta est 
“ ebideo nec alienatio ejus rei intellegitur +, L. 65 « quotiens vero et immu- 
« tatur et alienatur, emptio magis quam locatio intellegi debet ». 

D. 40, 7, de statulib., L. 29 $ 1 « quoniam lex duodecim tabularum emptionis 
“ verbo omnem alienationem complexa videretur +». 

D. 27,9, de reb. eor., qui sub tut., L. 1 pr.etS 2, L. 5 pr.; D. 44,7, de O. et À., L. 55. 

(3) D. 18, 1, de contr. empt., L. 80 $S 3 “ Nemo potest videri eam rem vendi- 
“ disse, de cujus dominio id agitur, ne ad emptorem transeat, sed hoc aut locatio 
“_est aut aliud genus contractus ,, L. 65 i. f. 

(4 D. 19, 1, de 4. E. V., L. 30 S 1; cf. D. 50, 16, de V. S., L. 188 pr. 

(6) D. 19, 1, de 4.E. V., L 11 8 2initio; D. 19, 4, de rer. permut., L. 1 pr. initio. 

(6) D. 18, 1, de contr. empt., L. 25 & 1; D. 19,1, de A. E. V., L. 308 1. 

(7) D. 21, 2, de evict., L. 16 $ 1, L. 57 pr. Cf. T. ITS RSS TAPER) 


DE LA VENTE. — $ 396-397. œ 


teur, conformément au but du contrat(8). La simple obligation de 
livrer est de l’essence dela vente; si les parties conviennent du. 
contraire, si l’une d'elles s'engage à donner une chose moyennant 
une somme d'argent, le contrat de vente fait place à une convention 
d'échange (®). La règle qui limite l'obligation du vendeur au trans- 
fert de la libre possession de la chose, a vraisemblablement une 
raison historique; elle fut établie en vue des pérégrins. L'ancien 
droit romain ne connaissait que la propriété civile (10) et les péré- 
grins étaient incapables de l'avoir (11), On les aurait exclus de la 
vente si l’on avait imposé au vendeur l'obligation de transférer 
la propriété à l'acheteur; or la vente, qui appartient éminemment: 
au droit des gens (12), devait être accessible aux étrangers. Le seul 
moyen d'atteindre ce résultat était de restreindre l'obligation du 
vendeur à la tradition de la chose (13). Plus tard les pérégrins 
devinrent capables d’avoir une propriété bonitaire et celle-ci s'est. 
confondue sous Justinien avec la propriété civile. Mais l’obliga- 
tion du vendeur à continué d’être restreinte à la simple tradition 
de la chose. Cette règle ne présente d’ailleurs guère d'inconvénient 
pratique. 


8 397. CONDITIONS DE LA VENTE. 


D. 18, 1, de contrahenda emptione et de pactis inter emptorem et venditorem compositis 
et quae res venire non possunt. — C. 4, 38, de contrahenda emptione. 


La vente exige la réunion de quatre conditions : la capacité des 
parties, une chose, un prix et le consentement. 

I. Le vendeur doit être capable d’aliéner(D et l'acheteur capable 
de promettre. Le premier, d’après le but du contrat, veut faire une 
aliénation; pour le second il s’agit d'acquérir et de s’obliger; le 
payement du prix de vente, malgré l’aliénation qu'il implique est 
seulement un moyen d'acquérir, comme le payement du prix du bail 
est un moyen d'obtenir la jouissance de la chose louée. Notamment. 
un impubère et un pubère mineur sous curatelle sont incapables de 
vendre(?):; un impubère ne peut pas non plus acheter(), mais un 
pubère mineur, füt-il sous curatelle, a cette capacité (4). Une incapa- 

(*) D. 19, 1, de A. E. V., L. 1182. 
19) D. 12, 4, de cond. c. d. c.n. s., L. 16 initio. Cf. T. IL, $ 299, note 54, et 
T. IV, 8 399 et note 28. — (10) Œarus, IT, 40. — (11) Arg. ULPIEN, XIX, 4-5. 

(12) D. 1, 1, de just. et jure, L. 5; D. 18, 1, de contr. empt., L.1$ 2 initio. 

(13) C’est l'explication à laquelle s'arrête Maynz, IL, $ 212, Observ. 1 initio. 
Voyez aussi MoLiror, cité, I, n° 381 i.f. 

(1) Arg. C. 2, 21 (22), de in integr. restit. min., L. 8. 

(2) L. 3 cit. initio. Un pubère mineur qui n’est pas sous curatelle, est capable 
de vendre: L 3 cit. i. f. — (3) I. 1, 21, de auct. tut., pr. ï. î. 

(4) Cf. T. IL, $ 369, 2 initio. 
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cité spéciale frappe les administrateurs de biens d'autrui; ils ne 
peuvent acheter les biens dont l'administration leur est confiée, Un 
pareil achat mettrait leur devoir en conflit avec leur intérêt; leur 
devoir leur prescrit de vendre au prix le plus élevé; leur intérêt leur 
<ommande d'acheter au prix le plus faible. La règle s'applique au 
mandataire) et, par voie de conséquence, au créancier hypothé- 
caire(6) et aux administrateurs publics(7), aux tuteurs(®) et aux 
curateurs(), L'administrateur ne peut pas davantage acheter par 
une personne interposée(10), 

Il. On peut généralement vendre toute espèce de choses, cor- 
porelles ou incorporelles, présentes ou futures, pourvu qu’elles 
soient dans le commerce(ll) et non frappées d'une prohibition 
d’aliéner. Pareille prohibition existe pour les immeubles dotaux (2), 
les choses litigieuses(l3), ete. (14). La vente des choses incorporelles 
et des choses futures réclame un examen spécial. 

À) En ce qui concerne les choses incorporelles, nous avons 
démontré la parfaite aliénabilité des droits de créance(lS): rien ne 
s'oppose donc à leur vente, sauf à tenir compte des causes d'inces- 
Sibilité des créances qui ont été indiquées dans la théorie de la 
cession des créances(l6), Restent les droits réels. 

1° On peut vendre pleinement les droits d'emphytéose(l?) ou de 
superficie (18), s’ils sont déjà constitués. Il y a encore vente lorsqu'on 
constitue un droit de superficie pour un prix unique(®), 

2° On peut vendre l'exercice des servitudes personnelles autres 
que l’usage(*0); le droit même est invendable à cause de sa person- 


(G)D.h.6#, L. 34$ 7i.f. — (6) Cf. T.II, 8 271 I, 20. 

(7) Ceux-ci étaient frappés de la peine du quadruple, s'ils contreyenaient à la 
défense; D. k. #., L. 46; C. 4, 44, de resc. vendit., L. 18. 

(8), Dh. t., L: 348 initio. — (9) L 3487 cit. it. 

(10) D. à. #., L. 46 initio: D. 26,8, de auct. et cons. tut. et cur., L. b $ 38 et6; 
D. 27,9, de reb. eor., qui sub tut., L. 9; C. 8, 27 (28), de distr. pign., L. 10. Toute- 
fois les tuteurs et curateurs peuvent acheter les biens de l'incapable de bonne 
foi et publiquement (C. 4. #., L. 5; D. 26,8, de auct. et cons. tut. et cur., L. 5 S 4) 
et les administrateurs publics peuvent être Spécialement autorisés à acheter 
des biens de la personne civile qu'ils représentent: D, }. t., L. 46 i. f. Voyez 
encore D. 26,8, de auct. et cons. tut. eur, L. b S5, L. 6, et C. 8, 27 (28), de distr. 
pign., L. 10S 1. 

Il était en outre interdit aux Personnes notables ou riches de faire le com- 
merce; C. 4,63, de commerce. L. DEC IDR Co. cred., L. 33. Voyez encore 
C. 1,5, de haeret., L. 4 SSL) IDE 7.4.0. 834$ 1, L. 6 pr.; L. À. &. S b. 

(12) I. 2, 8, quib. alien. licet, pr. Of. T. V, 8 546, 20. 

(IS)NCENT IS 128 IT BR 40 (14) T. IL, $ 373, IL, 6o, 

(15) T. ILL, 8 348, I, Lo, — (16) T. III, $ 349, IT. 

(17) C. 4, 66, de emphyt. Jure, L. 3. — (18) Arg. D. 43, 18, de superfe., L. 1 SGet9. 

(19) Arg. L. 1 cit. S L'initio. Mais le contrat emphytéotique est un contrat 
propre. — (20) D. 7, 1, de usufr., L. 12 $ 2 initio. 
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nalité (21), Mais l’usage ne peut pas même être vendu quant à son 
exercice (22). — Les servitudes prédiales ne sont pas susceptibles 
d’être vendues sans le fonds dominant auquel elles sont attachées et 
dont elles sont inséparables (23). Seulement la vente du fonds domi- 
nant implique celle de la servitude, qui en forme un accessoire(®4). — 
En outre toute servitude, personnelle ou prédiale, est susceptible 
d’être vendue au profit du propriétaire de l’objet servant; car cette 
vente tend à éteindre la servitude par renonciation et non à la trans- 
férer (25), Rien n'empêche non plus de vendre la constitution d’une: 
servitude quelconque; je puis, moyennant une somme d'argent, 
vous concéder une servitude sur un fonds de terre(26). 

3° Conformément à des explications antérieures(?), on peut 
vendre le droit d'hypothèque sans l’obligation principale, l'hypo- 
thèque demeurant d’ailleurs attachée à cette obligation; l'acheteur 
de l'hypothèque a le droit de vendre la chose hypothéquée et de 
retenir sur le prix de vente le montant de l'obligation principale. Si 
le créancier hypothécaire vend son obligation principale, cette vente 
implique celle de son accessoire, l’hypothèque(?8). 

B) On peut aussi vendre des choses futures, c’est-à-dire des choses 
qui n'existent pas actuellement, mais qui sont susceptibles d'arriver 
à l'existence (une récolte future(2%), un coup de filet (30), des préten- 
tions à une successionG@l), etc.). Une pareille vente affecte deux 
formes différentes : elle porte tantôt sur une simple espérance, sur 
une chance distincte de toute chose corporelle (32), tantôt sur la 
chose corporelle qu’on espère voir arriver à l’existence(#3), Dans 
le premier cas, on l'appelle vente d’une espérance, emptio spei(331), 
dans le second, vente d'une chose espérée, emptio rei speratae*. 
Deux questions principales se présentent à l’occasion de la vente de: 
choses futures : quand constitue-t-elle une vente d’une espérance et 
quand une vente d’une chose espérée ? quels sont les effets respectifs. 
de l’une et de l’autre? Pour une raison de méthode, nous commen- 
çons par l’examen du second point. 


(21) I. 2,4, de usufr., S 3 « nam extraneo cedendo nihil agitur.. ». 

(22), I. 2, 5, de usu et habit., S 1 1. f. Cf. TT. IT, $ 224, I, 19, S 239, II, $ 240, 10, et 
$ 241. — (23) Arg. D. 8,3, de S. P. R., L. 24. 

(24) D. 41, L de À. R. D. L. 208 1. Cf. T. II, $ 224, I, 20. 

(25) I. 2, 4, de usufr., S 3 « Item finitur usus fructus, si domino proprietatis 
« ab usufructuario cedatur.. ». 

26) D. A. &., L. 80 S L « Huius rei emptionem posse fieri dixi: ‘ quae ex meis. 
‘ aedibus in tuas aedes projecta sunt, ut ea mihi ita habere liceat  deque ea rex 
« empto agi »; D. 19, 1, de À. Æ. V., L.3S 2. — (27) T. III, S 349, IT, À, 4e. 

(28) D. 18, 4, de H. v. À. V., L. 6. — (29) D. h. #., L. 8 pr. initio. 

(30) L. 8 cit. $ 1 initio. — (31) D. 18, 4, de H. v. À. V., L. 10, L. 11. 

(32) D. 4.t., L. 8$ L'initio. — (33) L. 8 cit. pr. initio. — (334) L. 8 cit.S 1. 
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1° Étant donnée la vente d’une espérance, le vendeur doit prester 
les soins d’un bon père de famille, afin que l’espérance qui fait l’objet 
du contrat, vienne à se réaliser. Dans l'hypothèse de la vente de la 
récolte à faire sur un fonds, le vendeur est tenu de cultiver le fonds : 
s’il s’agit de la vente d'un coup de filet, il est tenu de jeter le filet. S'il 
manque à cette obligation, il est passible de dommages et intérêts ; 
Ceux-ci consistent dans l'estimation de l’espérance ; on évaluera son 
* produit ordinaire ou moyen(#), En second lieu, après avoir réalisé 
l'espérance en bon père de famille, le vendeur doit livrer à l'acheteur 
le produit réalisé (les fruits récoltés sur le fonds, le poisson cap- 
turé, etc.), sinon il encourt encore des dommages et intérêts: mais 
ici ils consistent dans la valeur du produit effectivement réalisé(35). 
De son côté, l'acheteur est obligé en toute hypothèse au payement 
intégral du prix convenu, peu importent la quantité et la qualité du 
produit obtenu et alors même que celui-ci serait complètement 
aul@6). En effet, il a stipulé une pure espérance et celle-ci, par sa 
nature, peut défaillir d’une manière plus ou moins complète, comme 
aussi elle peut procurer à l'acheteur un produit supérieur à la 
moyenne, sans qu'il y ait lieu de ce chef à une augmentation du prix 
convenu. En résumé, la vente est aléatoire sous le triple rapport de 
la qualité, de la quantité et de l'existence des choses futures(37). — 
Tout différents sont les effets de la vente d'une chose espérée. Sans 
doute le vendeur doit ici encore s’efforcer de réaliser le produit 
espéré (%) et livrer celui qu'il a effectivement obtenu(%). Mais 
comme la vente porte sur des choses corporelles, elle vaut seule- 
ment pour autant que ces choses arrivent à l'existence; elle est 
nulle, faute d'objet, dans les limites dans lesquelles le produit est 
défailli (#0). Il s'ensuit que l'acheteur ne doit aucunement le prix 
convenu si le produit espéré manque pour le tout; s’il n’en obtient 


(34) D. 19, I, de À. EÆ. V., L. 12 “ Si jactum retis emero etjactare retem pis- 
“ cator noluit, incertum ejus rei aestimandum est. cn 
* (35) L. (2 cit. “ si quod extraxit piscium, reddere mihi noluit, id aestimari 
“ debet quod extraxit ,. 

(06) ID, OT de 2 un 7 El $ 18, vis quemadmodum recipitur.…...… 
necesse habebit; D. 4. #., L. 8 S l'initio, 

(37) Quid de la garantie d'éviction? En principe elle n'est pas due: il est 
conforme à la nature d'une espérance de ne rien procurer à l'acheteur; D. À. #., 
PASS MRC EDS ANT ET. 0, À. V., L. 10, L. 11. Il en autrement si le vendeur 
contracte comme propriétaire des choses futures, par exemple s'il vend les fruits 
d'un fonds de terre ou bien un coup de filet: dans l'espèce il assume la garantie. 
Il répond aussi de son dol; tel est le cas où l’on vend des prétentions hérédi- 
itares, sachant qu’elles sont mal fondées ; D. 18, 4, de H. v. À. ANLMIP: 

(SE ID GO UIEE Gi Le, = (39), D.h.+, 1:39 S 1. 

(40) Arg. D, h. #., L.8 pr. 
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vuune partie, il doit seulement la partie correspondante du prix (), 
q P 


(41) D. h. t., L. 39 S 1, JULIEN, “ Verisimile est eum, qui fructum olivae pen- 
“ dentis vendidisset et stipulatus est decem pondo olei quod natum esset, pre- 
“ tjum constituisse ex eo quod natum esset usque ad decem pondo olei : ideirco 
# solis quinque collectis non am plius emptor petere potest quam quinque pondo 
#“ olei, quae collecta essent, a plerisque responsum est ,. 

“ ILest vraisemblable que le vendeur d'olives encore pendantes, en promet- 
“ tant par stipulation dix livres d'huile à récolter, a eu en vue un prix propor- 
“ tionné à la récolte jusqu'à concurrence de dix livres. Par conséquent, si la 
“ récolte s'élève seulement à cinq livres, l'acheteur ne peut réclamer que celles- 
# ci; tel a été l'avis de la plupart des jurisconsultes ,. 

Quelqu'un avait vendu pour un prix global dix livres d'huile à récolter sur un 
fonds, en promettant de plus ces dix livres d'huile dans la forme de la stipula- 
tion. “ Stipulatus est , signifie en effet “ a promis par stipulation ,; cette 
terminologie se rencontre encore ailleurs (voyez T. III, 338, note 15,et DIRKSEN, 
Manuale latinitatis, vo STIPULARI, $ ?) et, dans l'espèce, elle est confirmée par 
les Basiliques XIX, 1, c. 37, dont la traduction (HeimBACE, II, p. 264) porte : 
« Vendidi tibi fructum pendentis olivae, vel promisi decem pondo.. ». On pour- 
rait encore traduire « stipulatus est decem pondo olei quod natum esset » par 
« a stipulé un prix global équivalent à la valeur de dix livres d'huile à recueillir » 
et l'espèce resterait au fond la même; le prix serait encore global et la vente 
aurait aussi pour objet dix livres d'huile à récolter, comme le jurisconsulte 
en fait l'observation expresse « pretium constituisse ex €0 quod natum esset 
usque ad decem pondo olei ». 

Au cas particulier ainsi déterminé le texte applique deux décisions, l'une 
relative à l'obligation de payer le prix de vente, l’autre concernant l'obligation 
de livrer la chose vendue. Le prix se proportionnera à la quantité d'huile qui 
sera récoltée et livrée à l'acheteur jusqu'à concurrence des dix livres vendues; 
si le fonds rapporte seulement cinq livres, le prix global sera réduit de moitié. 
D'autre part, le vendeur ne sera pas tenu de livrer plus qu'il n'aura récolté, 
jusqu’au maximum de dix livres; s’il en récolte seulement einq, il ne devra 
livrer que celles-ci. C'est ce que décident aussi les Basiliques, loco cit. : « et sola 
“ quinque pondo nasci contigit, non amplius quam quinque pondo a me 
« exigentur ». En ce sens VANGEROW, III, S 632, Anm., n° I, lo i. f., et Maynz, 
II, $ 209, note 20. 

Il y a deux explications divergentes : 

1° D'après l’une, la vente d'huile pour un prix global, avait pour objet, non 
pas dix livres d'huile, mais la totalité de la récolte future; le prix global avait 
été basé sur un produit présumé de dix livres. Julien déciderait que le prix 
global est toujours dû pour le tout et que le vendeur doit seulement livrer ce 
qu'il a récolté ; GLüok, IV, $ 303, note 12. Cette explication est en désaccora 
absolu avec la décision de Julien relative au prix. Julien oblige l'acheteur à 
payer le prix non pas intégralement, mais seulement pour ce qui sera récolté 
jusqu’à concurrence de dix livres d'huile « ex eo quod natum esset usque ad decem 
pondo olei +. Cette décision prouve aussi que Julien a eu en vue une vente de 
dix livres d'huile à prendre sur une récolte future et non cette récolte tout 
entière: dans Le dernier cas, l'acheteur aurait dû payer l'intégralité du prix, quel 
qu'eût été le résultat de la récolte. 

20 On a encore proposé de remplacer les mots “ emptor petere potest , 
par “eum (i. e. vendtorem) petere posse , (MOMMSEN, Digeste ad h.1.) ou par 
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En ce qui concerne la qualité des choses futures, elle est sans influence 
sur le prix; car les choses ont été vendues telles quelles. La vente 
n'est aléatoire qu’au point de vue de la qualité des choses futures. 

2° Quand la vente de choses futures constitue-t-elle une vente: 
d'une simple espérance et quand une vente d’une chose espérée? 
Il faut consulter le contrat pour y rechercher la volonté, soit 
expresse, soit tacite, des contractants. S’il n'existe aucun autre 
moyen de constater cette volonté, c’est la manière dont la vente: 
a été conclue qui est décisive. Il y aura vente d’une simple espé- 
rance si l'on à vendu une masse entière de choses futures pour um 
prix global (per aversionem), par exemple la récolte à faire sur 
tel fonds pour 1000 as, ou bien un coup de filet pour 10 as. Nous 
nous fondons sur la volonté tacite des parties. Celui qui achète 
une chose future tout à fait indéterminée pour un prix fixe, s’en- 
gage à payer ce prix, quelque faible ou mauvais que soit le produit, 
de même qu’il ne paye jamais plus, quelque considérable ou bon 
que soit le produit(4?), Mais il y aura vente d’une chose espérée si 
l’on a vendu à tant l'unité de nombre, de poids ou de mesure une 
masse entière de choses futures (une récolte future à raison de 
100 as la mesure) ou une quantité déterminée de pareilles choses. 
(10 mesures de la récolte future à raison de 100 as la mesure) ou 
bien encore si l’on a vendu une quantité déterminée de choses futures 
pour un prix global (10 mesures de la récolte future pour 1009 as). 
Dans tous ces cas, les parties veulent proportionner le prix à læ 
quantité du produit, sans égard à sa qualité ; tels sont précisément. 
les caractères de la vente d’une chose espérée. Cela est vrai même 
dans le dernier cas, où le prix est global; car ce prix est fixé en 
vue d’une quantité déterminée de choses; c’est comme si la vente 


“ ab emptore petere potest , (POTHIER, Pand. Justin. 2, 14, n° 71, note c. Cette 
leçon nouvelle maintient l'espèce du texte et la décision relative au prix; elle: 
supprime la décision relative à la livraison de la chose vendue, parce qu'elle 
serait d'une vérité évidente et partant inutile. Mais cette inutilité ne justifie 
pas la correction proposée: celle-ci a d’ailleurs contre elle l'autorité de la 
Florentine et des autres manuscrits des Pandectes ainsi que celle des Basiliques, 
qui s’occupent même exclusivement de l'obligation de livrer la chose vendue, 
pas du tout du prix à payer par l'acheteur. 

(AP) ES D, D. 788 5 - Arumenta quae inherbis erant cum vendidisses, 
« dixisti te, si quid vi aut tempestate factum esset, praestaturum : ea frumenta 
« nives Corruperunt : si immoderatae fuerunt et contra consuetudinem tempes- 
« tatis, agi tecum ex empto poterit », 

11 résulte d’une manière certaine de ce Passage que si une récolte future a été 
vendue en bloc, sans que le vendeur ait assumé le risque du mauvais temps, 
l'acheteur supporte même les intempéries insolites. Si ces intempéiies étaient 
supportées de plein droit par le vendeur, la clause en vertu de laquelle ce dernier 
prend à sa charge le risque du mauvais temps, serait dépourvue d'objet. 
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avait été faite à tant l'unité de nombre, de poids ou de mesure (3). 
Il y a lieu de suivre ces règles, qu'il s'agisse de choses futures dont 
l’arrivée à l'existence dépend du hasard(4) ou bien de choses 
futures dont l’arrivée à l'existence est conforme au cours ordinaire 
des événements (45), 

III. Le prix de vente doit réunir trois caractères : consister en 
argent monnayé, être sérieux et certain. 

A) Le prix doit consister en argent monnayé(t6). S'il consiste 
en une autre chose, il y a une convention relative à un contrat 
innomé et spécialement une convention d'échange dans le cas 
où les deux parties se sont engagées à un transfert de propriété; 
l'exécution unilatérale de cette convention la transforme en un 
ééhange ou en un autre contrat innomé(#). Or il existe des 
différences entre la vente et les conventions relatives à un con- 
trat innomé(48), Les Proculéiens et les Sabiniens ne s’accordaient 
pas sur ce point. Les premiers exigeaient que le prix de vente 
fut de l'argent monnayé; les seconds soutenaient qu’il pouvait 
être une chose quelconque(4%). Le système sabinien avait pour 
conséquence de faire rentrer l'échange dans la vente(5t) ; l'échange 
devenant ainsi une variété de la vente, était parfait par le seul 
consentement des parties; tel était sans doute l'intérêt pratique 
qui s’attachait à la controverse 6). Les Sabiniens se fondaient sur 
un passage d'Homère rapportant que l’armée grecque se procurait 
du vin moyennant des objets de nature diverse(?); d’après eux le 


(43) D. h.#,L. 39 S 1; le passage a été expliqué à la note 41. 

(A4) DRE, 8 S 1. 

(45) D. h.t, L. 39 8 1, L. 78 S 8. Cf. MüxLenBruoK, IL, $ 390 et note 7, VAN- 
GEROW, LIL, $S 632, Anm., n° I, Li. f., et NaMUR, IL, S 255, 4. On admet générale- 
ment que la vente de choses futures est une emptio spei ou une emptio rei 
speratae, selon que l'existence des choses futures dépend ou non du hasard : 
GoesoHEN, II (2), S 495, n° II, p. 835-336. — UNTERHOLZNER, Cité, IL. $ 442, n° I, 
1,B. — SoxiLuine, IL, $ 289 i. f. — SiNTENIS, IL S 116 et note 33, Cf. MozIToR, 
cité, I, n° 375 i. f. D’après Maywz, IL S 209, A i. f., la vente de choses futures 
constituerait d'une manière générale une emptio rei speratae. 

(46) I. h.t.,$ 2 initio. 

(47) D. 19,5, de praescr. verb., L. 5 $ l initio. Voyez encore D. eod., L. 6, et 
DAMON A AG:S AeNE 

(AB)CETL VS 399 (49) GraIuS, IT, 141; Th, 8 2; D'A 1 LUL SU 

(BO)AGAIUS, AU IL limitio Mn 8 2 initio; Dh 41, 11. 10621 initio ANA 
vérité la vente a pour objet un tradere ut des, l'échange un dare ut des. Mais les 
Sabiniens devaient admettre l'égalité de nature des obligations du vendeur et 
de l'acheteur, astreindre l'un et l’autre à donner; car, pour eux, l'échange était 
la forme primitive de la vente. 

(51) Au commencement de l'empire, cet intérêt était d'autant plus considérable 
que l'échange ne valait pas encore comme contrat innomé. 

(52) Gars, LIL 1415 141,82: Dh, LL. 181 
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poète représentait cette acquisition comme une vente(#). Les Pro- 
culéiens aussi invoquaient l’autorité d'Homère(54), Déjà à la fin de 
la période classique, leur opinion avait triomphé(55) et Justinien la. 
sanctionna surabondamment(56). C'était la plus rationnelle. La vente: 
suppose un vendeur et un acheteur, une chose et un prix. Cette: 
distinction influe à plusieurs égards sur la théorie de la vente : le: 
vendeur doit seulement livrer la chose, l'acheteur doit donner le: 
prix(®7) ; la propriété de la chose vendue n’est transférée que par 
la tradition et le payement du prix(®$), la simple tradition du prix 
est translative de propriété; le vendeur seul peut agir en rescision. 
de la vente pour lésion d'outre moitié(5), Or la distinction du 
vendeur et de l’acheteur devient impossible du moment que le prix. 
de vente peut être autre chose que de la monnaie(69, et, en la. 
supposant possible, on ne voit pas pourquoi le vendeur et l’acheteur 
qui devraient faire des prestations de même nature, seraient soumis. 
à des règles différentes. — Mais il ne faut pas que le prix de vente: 
consiste exclusivement en monnaie; il peut comprendre d’autres: 
choses à côté de la monnaie (6l), 1] suffit que celle-ci soit la chose 
principale; le contrat se qualifie naturellement d'après son objet 
principal, Il y a plus : on doit se prononcer pour la vente alors 
même que l’argent monnayé et les autres choses stipulées à titre de 
prix ont une valeur égale; c’est la vente qui est la plus conforme. 
à la volonté présumée des parties, car elle est de loin la plus. 
usuelle(#?). D'autre part, si le vendeur accepte en payement, au 
lieu de la monnaie convenue, une chose de nature différente, la 
vente ne se convertit pas pour cela en un échange; les parties ont. 
simplement voulu exécuter la vente et non conclure un contrat 


(63) C'était une erreur; Homère (Jliade VII, 472-475) se borne à dire que les 
Grecs se procuraient du vin (oivioyre) pour du bronze, du fer, etc. Mais ailleurs 
(Odyssée I, 430) il dit effectivement : Tpixto xrekTEOGL Eciouy — emerat bonis suis :. 
IBE 6, 6, db ETAGE 

(54) Iliade VI, 234-236. Ce passage parle d’un échange d'armes : revys Gus6s : 
JL. 4. 4., $ 21. f.; THÉéopiLe, eod.; D. k. t., Li. 1 sur 

(55) C. 7, 64, de rer. permut., L. 7 « Emptionem rebus fieri non posse pridem 
placuit.t. » (a. 294): D. 4.4, D. 1 81 i. f:; D. 19, 4° de rer. permut., L'pr.;. 
D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5 SAIMNITOL LR 7, SO, (56) S 21.f. cit. 

(57) D. 19, 4, de rer. permut., L, 1 pr. initio. — (CS) RD ANAL AIO 

(59) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 2, L. 8, Cf. T. HEPSSS DIE 

(60) Gaius, IT, 141 i. f.; I. h. 4,821. f.: D. h. t., L. 1S1:1. f. Caelius Sabinus. 
proposait de considérer comme vendeur celui des contractants qui faisait les 
premières offres; Gaius, II, 141 i. £. Mais ce contractant lui-même n’est pas 
toujours déterminé. 

(61) D. R. t., L. 79; D. 19, 1, de 4: E. V.. L. 6 8 1 initio et FIG AE, 

(52) En ce sens MoriTor, cité, n° 388. Maywz, IL, $ 209, note 24 if, paraît se: 
contenter d'un prix quelconque en monnaie, Cf. SCHILLING, III, & 290, 1 i. f. 
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nouveau(63), Il faut en dire autant si le vendeur et l’acheteur se 
sont bornés à convenir après coup que le prix en argent monnayé 
serait remplacé par une autre chose; cette convention ne concerne 
non plus que l’exécution de la vente(64). Mais la stipulation d’un 
lingot d'or ou d'argent comme prix de l'aliénation d'une chose 
donne naissance à une convention d'échange. 

B) Le prix de vente doit être sérieux (verum)(65). 

1° Le prix sérieux comprend deux choses. D'abord il ne peut 
être simulé; il faut que le vendeur le stipule dans l'intention de 
l’exiger et non pour la forme; un prix simulé n’est pas un prix 
véritable (66). I1 faut ensuite que le prix ne soit pas dérisoire, telle- 
ment insignifiant qu'on ne peut le considérer comme un prix; un 
prix dérisoire n’est pas un prix, bien que, à défaut d’une simulation, 
il doive être payé. Tel est le cas où je déclare vous vendre ma 
maison pour un louis, ou bien, pour employer l'expression romaine, 
uno nummo(6?). Toutes les fois que le prix n’est pas sérieux, il y a 
donation et non vente; il existe une intention de faire et de recevoir 
une libéralité(68). Dès lors ce sont les règles des donations qui 
reçoivent leur application(6®), Si la donation dépasse 500 solides 
(7500 fr.), elle doit être insinuée(”), Elle peut être attaquée comme 
donation par l’action Paulienne(l) et être réduite par la plainte de 
donation inofficieuse(7?). Le donateur répond seulement de la faute 
lourde(3) et n’est pas tenu de la garantie(®#), 

2° Mais le prix de vente n’a pas besoin d'être juste; il ne doit 
pas correspondre à la valeur véritable de la chose; un prix inférieur 


(63) C, 4, 44, de resc. vendit., L. 9. Donc la vente continue de produire tous ses 
effets entre parties, sans préjudice de ceux de la dation en payement, qui est 
aussi une convention à titre onéreux et à ce titre oblige à la garantie; C.8, 
44 (45), de evict., L. 4. Cf. T. IIT, $ 288, I initio. 

Pour une autre espèce voyez C. 4, 64, de rer. permut., L. 1 initio, et SCHILLING, 
IIL, $ 326, Zusatz. 

(61) Arg. C. 4, 44, de resc. vendit., L. 9, et D. 50, 17, de R.J., 1448 1. 

(65) L'expression est moderne. Pour les Romains, le pretium verum est le prix 
correspondant à la valeur véritable de la chose; C. 4, 44, de rise. vendit., L.2i.f,; 
D. 5, 3, de hered. petit., L. 20 $ 21 i.f. 

(66) D. .t., L. 36; D. 41, 6, pro donato, L. 6; C. À. t., L. 8 initio, L. &, L. 9. 


) 
(67) Arg. D. 19, 2, loc., L. 46. BECHMANN, cité, IT (1), $ 153, p. 150-158. 
(CSC LOS D 02 oc 46. 
(69) Arg. C. 4, 22, plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur. 


(70) C. h. £., L. 9 ï. f. Voyez en ce sens MoLiToR, cité, I, n° 3% initio, et Maynz, 
IL, $ 209, note 30. — (71) Ars. D. 42, 8, quae in fraud. credit., L. 6 $ 11. 

(72) Arg. C. 8, 29, de inoff. donat., L. 7. — (73) Arg. D. 39, 5, de donat., L. 188 3. 

(74) Arg. Paur, V,11,S 5, et D. 21, 1, de aedil. ed., L. 62. La donation étant de 
droit strict, les conventions accessoires doivent, pour produire une action, être 
revêtues de la forme de la stipulation; arg. C. 8, 44 (45), deevict., L. 2, 
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ou supérieur à cette valeur n’en est pas moins un prix réel(®5), Pour 
que la vente existe, il ne faut pas même que le prix atteigne la 
moitié de la valeur véritable de la chose. Seulement, s’il reste 
au-dessous de cette moitié, le vendeur peut faire rescinder la vente 
pour lésion d’outre moitié, à moins que l'acheteur ne préfère payer 
le supplément de la valeur réelle de la chose(76), — Un cas particu- 
lier est celui où, en vendant une chose au-dessous de sa valeur, 
le vendeur a voulu avantager l'acheteur (77), vente dite gracieuse. 
Cette volonté suppose que le vendeur a connu la véritable valeur 
de sa chose et n’a pas vendu par nécessité; à défaut de l’une de ces 
conditions, il ne peut être question d’une intention de gratifier ; 
mais cette intention doit exister si les dites conditions concourent. 
La vente gracieuse est avant tout une vente(:8) et les règles de ce 
contrat lui sont généralement applicables. Mais la vente est accom- 
pagnée d’une donation(®) et, dans les limites de celle-ci, on suit la 
théorie des donations; si une chose est vendue à titre gracieux 
pour la moitié de sa valeur, elle est donnée pour moitié(®%), Donc 
cette donation exige, le cas échéant, l’insinuation(8#), elle est 
prohibée entre époux (81), elle ne donne pas lieu à la garantie et 
la vente gracieuse pour un prix inférieur à la moitié de la valeur 
de la chose n’est pas rescindable pour lésion(814), — Quid si, après 
la conclusion de la vente, le vendeur fait remise du prix à l’ache- 
teur? La vente subsiste (8?); au point de vue de ce contrat, l'unique 
effet de la remise est d’éteindre l’obligation de payer le prix, comme 
le ferait le payement du prix. Par conséquent, le vendeur demeure 
soumis à la garantie(8&). De son côté la remise du prix, si elle est 
consentie à titre gratuit, forme une donation, régie par le droit 
commun des donations ; la chose donnée, c’est le prix de vente. 

C) Le prix de vente doit être certain (certum): il doit être déter- 
miné par le contrat même, ou du moins le contrat doit renfermer 
des éléments de détermination, et il faut qu’à l’aide de ces éléments 
on parvienne effectivement à fixer le prix, sinon il n’y a pas de prix 
véritable 83). Nous nous référons, sous ce rapport, à la partie géné- 
rale des conventions (81). 

IV. En dernier lieu, la vente exige le consentement des parties (85). 


(75) D. h.t, L.38 initio.— (76) C. 4, 44, de rese. vendit., L. 2, L. 8. Cf. T. IV, S 398%. 

(77) D. h. t., L. 38. — (78) L. 38 cit. initio. 

(79) Arg. L. 88 cit. i. f. BECHMANN, cité, II (1), $ 153, p. 150. 

(794) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 31 $ 3. 

(30) En ce sens SAvIGNY, System IV, S 154 i.f. Cf. MoziTor, cité, I, n° 390 i. f. 
Contra ScHILLine, IIL, S 351 et note v. 

(81) D. h.£.,, L. 38 i. f.; D. 24, 1, de donat. inter V. et US LS: 

(81a) CE. T. IV, $ 398a, IT, À, 10. — (82) Arg. D. 19, 2, loc., L. 5. 

(83) L.h.£,$ 1; D. A. t&, L. 7 $ 1-2, L. 37. — (84) C£ T. IQUES A UE 

(85) Par dérogation à la règle : 1° le maître d’un esclave peut être contraint de 


DE LA VENTE. — $ 397, 19 


Mais, comme elle est un contrat consensuel, ce seul consentement 
suffit (86); il ne faut ni la tradition de la chose, ni le payement du 
prix (86), ni une dation d’arrhes 66). Le consentement lui-même n’est 
soumis à aucune forme; il peut être écrit ou oral, exprès ou tacite. 
Si la vente a été mise par écrit, l'écrit sert seulement à la preuve du 
contrat; il n’est nécessaire à sa perfection que si, au moment de la 
vente, les parties sont convenues de la mettre par écrit(87). Nous 
 renvoyons, encore sur ce point, à la partie générale des conven- 
tions (88), de même que pour les promesses unilatérales ou bilaté- 
rales de vendre et d’acheter(8)., La vente peut avoir lieu aux 
enchères (%); elle prend alors le nom de licitation [Acétatio, de 
licitari = liceri, enchérir), — auctio, d'augere, majorer le 
prix(®), — subhastalio si, les enchères ayant lieu par l'auto- 
rité du magistrat, on plantait sur le lieu de la vente un javelot, 
hasta, comme symbole de la propriété civile(93)}, La licitation est 
obligatoire pour les biens saisis, à l'effet d’être vendus, sur un 
défendeur condamné(94), pour les immeubles des communes (95) et 
des établissements d'utilité publique (piae causae)(%) ainsi que 
dans le cas d’un partage judiciaire (97). 


le vendre s’il le traite avec cruauté (I. 1, 8, de his qui sui v. al. jur. sunt, S 2, vis Sed 
et major asperitas.....…. ; D. 1, 6, eod., L. ?) et, dans le cas où un esclave appar- 
tient à plusieurs, si l’un de ses maîtres veut l'affranchir, il peut forcer les autres 
à lui vendre leurs quotes-parts de l’esclave; I. 2, 7, de donat., S 4; C. 7, 7, de servo 
comm. manum., L. 1; cf. D. 29, 5, de scto Silan., L. 16; 

2° celui qui a déposé des dépouilles mortelles dans le terrain d'un tiers sans 
son consentement, peut être contraint d'enlever les dépouilles ou d'acheter le 
lieu de la sépulture; D. 11, 7, de relig., L. 7 pr. — (86) I. À. £., pr. initio. 

(87) C. 4, 21, de fide instrum., L. 17 pr, cf. 8 1-2 (L. 17); I. k. £., pr., vis In his 
autem......… recedere ab emptione, cf. vis Ita tamen.....…… 

(88) T.IIT, $ 874, IT, 20 initio. — (89) T. III, S 374, II, &, 

(90) T. III, S 374, II, Fo. 

(91) Gaius, IV, 166 initio, 1662 i. f., 167, 168 initio, 169 initio et 170; D. 4, 7, 
de alien. jud. mut., L. 12. — (92) ULP1EN, XXII, 26. 

(93) Fesrus, vo Hastae; C. Théod. 10, 17, de fide et jure hast., L. 1, L. 3. Les 
expressions licitatio, auctio et subhastatio désignent à proprement parler l'enchère 
{licitari, augere, sub hasta (auyere)]; Gaius, IV, 126a; D. 4, 4, de minor., L. 7$ 8 
initio; C. Théod. 10, 17, de fide et jure hast., L. 1, L. 3. De là elles ont été éten- 
dues à la vente aux enchères, Cf. DIRKSEN, Manuale latinitatis, vis Avorio, Lrcr- 
TATI0, SUBHASTATIO. 

(94) C. 8, 22 (23), si in causa judic. pign. capt. sû, L. 2; OC. 7,53, de exsec. rei 
judic., L. 3. Voyez encore CO, 10, 3, de fide et jure hast. fisc., L. 1, L. 2, L. 5 Dre 
et C. 4, 44, de resc. vendit., L. 16. 

(95) Are. C. 11, 32 (81), de vend. reb. civit., L. 3, et C. 11, 71 (70), de loc. praed. 
civit., L. 3. En ce sens UNTERHOLZNER, cité, IT, $ 437 i. f. Contra ReGELSBERGER, 
Vorverhandlungen bei Verträgen, $ 32 ï. f. 

(96, Nov. 120, c. 6, 8 2 i. £. Cf. REGELSBERGER, cité, S 32 i. f. 

(97) T. II, $ 201, I, 30. Contra REGELSBERGER, cité, S 32 i. f. La licitation n'est 
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S 398. EFFETS DE LA VENTE. 
D.19, 1, de actionibus empli venditi. — C. 4, 49, eod. 


La vente a pour effet d'imposer des obligations réciproques au 


vendeur et à l'acheteur; c’est un contrat synallagmatique parfait. 
Le vendeur dispose de l’actio venditi et l'acheteur de l’actio empitr. 

I. Obligations du vendeur. 1° Le vendeur doit faire avoir la 
chose vendue à l'acheteur(l). S'il s'agit d'une chose corporelle, 
il doit la livrer, c’est-à-dire en transférer la libre possession (?) ; 
avec la chose elle-même, il doit livrer tous ses accessoires(). Parmi 
ceux-ci une mention spéciale est due aux ornements avec lesquels 
la chose vendue a été exposée en vente(#). Déjà en vertu du 
droit civil, l'acheteur était autorisé à réclamer ces ornements par 
l'actio empti. Mais l’édit des édiles curules contenait une dispo- 
sition particulière relative aux ornements avec lesquels on avait 
exposé en vente des bêtes de somme ou de trait, Jumenta (des 
chevaux, des ânes et des mulets)®). Il portait que, si le vendeur 


était en défaut de livrer ces ornements, l'acheteur pourrait pour-: 


suivre pendant deux mois. soit la délivrance des ornements par une 
action de ornamentis resliluendis, soit la rescision de la vente 
par l’action rédhibitoire (6), Après les deux mois, il était réduit à 
l'actio empti en délivrance des ornements(?). — L'acheteur a égale- 
ment droit à tous les profits provenant de la chose à partir du jour 
de la vente, au commodum rei®), comme il en a tous les ris- 
ques(%. — Le vendeur supporte les frais de la délivrance propre- 


ment dite de la chose vendue; c'est une conséquence de son 


obligation de livrer (10). Mais, comme après la livraison le vendeur 
est libéré. les frais d'enlèvement de la chose sont à la charge de 
l'acheteur Ul), — L'obligation de livrer est-elle divisible? Nous nous 
sommes déjà prononcé pour l'afirmative(l#), Donc, s'il y a plu- 


pas imposée pour les biens pupillaires. Voyez sur la vente aux enchères T. IT, 
$ 374, II, 5°. 


(1) D. A. &., L. 30 $ 1 « ut rem emptori habere liceat.. ». 

(2) D. k. £., L. 11 S 2 initio, chn. avec L. 2 S 1, L. 3 $ 1-2. 

(3) D. h. t., L. 13 $ 31, L. 14-18, L. 38 8 2, L. 52 & 3. — (4) CF. T.T, $ 62, 20 i. f. 
(9) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 38 pr. initio, $ 1-6. — (6) L. 38 pr. initio eit. 


(7) Il est arbitraire de restreindre la durée de l'actio empti à deux mois, comme 
le fait UNTERHOLZNER, Civil Archiv VI (1823), p. 107. 

SIM SON DM 6 Te PORN D pr D'22 MPdensur. 
L.38S8; C.h.£., LL. 18 initio, L. 16 initio. Voyez encore les Vatic. fragm. 2 i. f. et 15, 
etle D. h. £., L. 13 $ 10. C£. T. IL, $ 288, IIL.— (9) I. À. #., $ 8 et 3a. Cf. T. III, S 299,1. 

(19) Aro. D. 16, 3, depos., L. 12 $ 1 i. f. cbn. avec l’initium, et D. 10, 4, ad 
exhib., L. 11S$ L'initio. 

(111 D. 16,3, depos., L. 12S Li. f.; D. 10, 4, ad exhib., L. 11 $ 1 initio. 

(12) Nous supposons que la vente a pour objet un corps certain. Si l’on vend, 
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sieurs vendeurs ou plusieurs héritiers d’un vendeur unique, chacun 
d'eux n’est tenu de livrer que sa part et portion, individuelle ou 
héréditaire. Dans le cas d’une pluralité d'acheteurs ou d’héritiers 
d'un acheteur unique, chacun d'eux a seulement le droit d'agir en 
délivrance de la chose pour partie; encore ce droit lui appar- 
tient-il seulement après le payement intégral du prix, bien qu'il ne 
soit débiteur que d’une partie. En effet, le vendeur ne peut être 
contraint de satisfaire à son obligation de livrer qu'après avoir 
reçu la totalité du prix; cette règle n’est pas seulement vraie s'il 
n'existe qu'un acheteur unique); elle s'applique aussi au cas d’une 
pluralité d'acheteurs ou d’héritiers d'un acheteur(), — Dans 
l'intervalle entre la vente et Ja tradition, le vendeur doit veiller à la 
garde et à la conservation de la chose avec les soins d’un bon père 
de famille(), S'il n’est pas responsable de la perte ou de la dété- 
rioration de la chose et que partant il soit libéré de l'obligation de 
la livrer ou bien puisse se borner à la livrer diminuée ou détériorée, 
il doit au moins céder à l’acheteur les actions qu'il a acquises contre 
les tiers à cause de la perte ou de la détérioration(l6). 

2° Le vendeur est obligé de remettre à l'acheteur les titres relatifs 
À la chose vendue, par exemple son propre titre d'achat (11). 

3° Il est aussi tenu de donner à l'acheteur tous les renseigne- 
ments nécessaires ou utiles au sujet de la condition et des qualités 
de la chose. Il doit, à la demande de l'acheteur, lui indiquer les 
limites de l'immeuble vendu(7*). II doit spontanément déclarer, lors 


soit une chose déterminée seulement quant à son genre, soit deux choses alter- 
nativement, l'obligation de livrer est indivisible au point de vue du payement. 
CRUDAITTS 337, LB; L0et IT: 

GAS) D 7.7, 13 S 8 D 18/4 48 H 0 AN. 22: 

(14) D. 18, 1, de contr. empt., L. 78 $ 2 “ Qui fundum ea lege emerat, ut soluta 
“ pecunia traderetur ei possessio, duobus heredibus relictis decessit. Si unus 
#“ omnem pecuniam solverit, partem familiae herciscundae judicio servabit : nec, 
# si partem solvat, ex empto cum venditore aget, quoniam ita contractum aes 
“ alienum dividi non potuit,,; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 $ 8. Cf, Mor1ToR, cité, 
I, n° 413 initio. 

(15) D. 18, 6, commod., L. 5 $ 2 ï. f; D. 18, 1, de contr. empt., L. 35 S 4 initio; 
D.18,6, de P. et CR: VF. 1.16 (14) S L. C£ I: h. 5, 8 32 initio, et D. h. &., Li. 31 pr. 
initio. Voyez T. III, 8 295, 20 initio, et S 296, II, 1°. 

(16) L. h.é., S32i.f.; D. A. t., L. 31 pr. L'obligation de livrer la chose vendue 
suppose une vente de choses corporelles ou d’un droit de superficie. Elle ne 
convient pas à la vente des autres droits réels et des droits de créance. Le 
vendeur d'une servitude à constituer doit en faire la quasi-tradition (cf. D. 
h. t., L. 3 $ 2); le vendeur d’une créance ou d'un droit d'hypothèque est tenu 
de céder ses actions; D. 18, 4, de H. v. À. V., L. 23 pr., cf. S 1. L'obligation 
générale du vendeur est de faire avoir la chose vendue à l'acheteur; D. A. #,, 
L. 30 $ 1 “ ut rem emptori habere liceat.. . — (17) D. h. #., L. 45, L. 52 pr. 

(172) D. h. &., L. 48; cf. D. 18, 1, de contr. empt., L. 63 $ 1. 
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du contrat, les servitudes prédiales actives qu'il sait être dues à 
l'immeuble; si, par suite de son silence, une semblable servitude: 
s'éteint par prescription, il est passible de dommages et intérêts (8), 

4° La vente étant un contrat à titre onéreux, le vendeur est. 
soumis à la garantie d’éviction(l9), des vices (20) et des qualités 
promises (1? de la chose vendue. 

II. Obligations de l'acheteur. 1° L'acheteur doit payer le prix 
convenu (2). Jusqu'à quel point en doit-il les intérêts? Il faut. 
distinguer. Si la chose vendue est frugifère et que l'acheteur, 
comme il en a le droit, réclame les fruits à partir du contrat (2), ik 
est tenu de payer les intérêts du prix à dater du même moment (24). 
Si l’acheteur s'abstient d'exiger les fruits de la chose depuis le: 
contrat ou bien si la chose vendue n’est pas frugifère, les intérêts. 
du prix courent à partir de la tradition de la chose(?5)., L'ache- 
teur a tout le profit de la chose, dans le premier cas à dater: 
de la vente, dans le second à dater de la tradition; il est juste que, 
pour la même période, le vendeur profite du prix. Peu importe que- 
la chose livrée ne soit pas productive de fruits; l’acheteur n’en a 
pas moins tout l’avantage(#6). Il est aussl indifférent que l'acheteur. 
ne fût pas en demeure de payer le prix (27). Il faut même décider que: 
les intérêts courent à sa charge, quoique, après le contrat, il ait 
obtenu du vendeur un délai pour le payement du prix; les renon- 
ciations sont de stricte interprétation ; le vendeur qui renonce au 
payement immédiat du prix, ne renonce pas pour cela au bénéfice: 
des intérêts. Mais il en est autrement si le contrat même accorde un 
délai pour le payement du prix; dans ce cas, le délai est censé avoir 
été pris en considération lors de la fixation du prix; l'acheteur a. 
payé le délai et partant les intérêts ne courent qu'après sa mise 
en demeure (#8), Les intérêts du prix sont dus, indépendamment 


(18) D. 18, 1, de contr. empt., L. 66 $ 1. S'il existe un mauvais voisin et que 
cette circonstance puisse déterminer à ne pas acheter ou à offrir un moindre- 
prix, le vendeur doit au moment de la vente indiquer le mauvais voisin, sinon: 
il y a lieu à rescision du contrat ou à des dommages et intérêts pour cause de- 
dol; D. 18, 1, de contr. empt., L. 35 S 8. Pour les servitudes prédiales passives, 
voyez T. III, 8 387, I, B, 1°, a. —(19) D. À. #., L. 11 S 2; D. 21, 2, de evict., L. 60. 

(20) D. A. £., L.13, pr. et $ 1: D. 21, 1, de aedil. ed., Li] pr. et$ 1, L. 38 pr. et S5. 

(21) D. A. #., L.1$ 1, L. 17 & 20. Cf. T. III, $ 387-390. 

(22) D: h.t., L:13S 20 initio. — (23) C£. le n°T, 10 initio, du présent paragraphe. 

(24) Vatic. fragm. ? “ Usurae venditori post traditam possessionem arbitrio- 
“ judicis praestantur : ante traditam autem possessionem emptori quoque fruc- 
“tus rei vice mutua praeberi necesse est : in neutro mora considerabitur He 

(25) Vatic. fragm. 2, reproduit à la note précédente; PauL, Il, 17, 8 9; D. h, #.. 
L. 13 $ 20 i. f.; D. 22, 1, de usur., L. 18 8 1; C. 492, Cod D 2 CR le D: 

(26) Arg. PAUL, II, 17, S 9, D. 22, 1, de usur., L. 18 SU GEO, 4 7, moe, 1, à 

(27) Vale, fragm 2 10 LAC MR 1, LH it — (28) MoriTor, cité, I, n° 407. 
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de toute autre circonstance, s'ils ont été stipulés d’une façon 
spéciale (2?) où bien si l’acheteur a été mis en demeure de payer le 
prix (30), — Tandis que le vendeur est seulement tenu de procurer 
à l’acheteur la libre possession de la chose (1), l'acheteur a l’obliga- 
tion de transférer la propriété du prix, il est astreint ad dan- 
dum8?), En conséquence, le vendeur qui a reçu en payement des 
espèces n’appartenant pas à l'acheteur, peut immédiatement réclamer 
un second payement; le premier est nul, il n’a point procuré 
la propriété qu'il devait procurer, et le vendeur est demeuré créan- 
cier du prix(33), — L'obligation de payer le prix est-elle divisible ? 
Cette divisibilité n'est pas douteuse, puisqu'il s’agit d’une dette 
d'argent. Donc l'obligation se divise activement et passivement entre 
les covendeurs et les coacheteurs, comme entre les héritiers d’un 
vendeur ou d’un acheteur unique(#). 

2° L'acheteur doit rembourser au vendeur les impenses faites à la 
chose depuis le contrat jusqu'à la tradition(35), pourvu qu'elles 
fussent nécessaires(%6) ou que, tout en étant simplement utiles, 
l'acheteur les eût faites vraisemblablement lui-même (37), 

3° L'acheteur mis en possession de la chose doit veiller à sa garde 
et à sa conservation avec les soins d’un bon père de famille, pour 
l'éventualité d’une restitution ultérieure, soit à cause de l’accom- 
plissement d’une condition résolutoire, soit par suite de la rescision 
du contrat pour dol, violence morale, vices cachés, etc. (38), 

Conformément à des explications antérieures(®), l'acheteur acquiert 
seulement la propriété de la chose par la tradition et le payement du 
prix; le vendeur conserve la propriété de la chose livrée tant que le 
prix n’a pas été payé; c’est une garantie de ce payement. 


(29) C. 4. 54, de pact. inter empt. et vend. compos., L. 5 initio. 

(30) L.5 cit. 1. f; C. h. &., L. 13 i. f.; cf. D. 18,6, de P. et C. R. V., L. 20 (19). 

(31) Of. S 396, 20, 

(82) D.h.t., L. 11 S 2 i.f.; D. 19,4, de rer. permut., L. 1 pr. initio. 

(83) AC" TL U7. 

(34) Non obstant D. h. t., L. 13 $ 8, D. 18, 1, de contr. empt., L. 78 $S 2, et 
D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 S 8. Ces textes sont étrangers à la question; ils 

- prouvent seulement que le vendeur n’est tenu de faire la délivrance partielle de 
la chose à l’un des acheteurs ou héritiers de l'acheteur qu'après le payement 
intégral du prix de vente; n° I, lo i. f., du présent paragraphe. Maynz, II, S 210, 
note 7.— (35) C. h. &., L. 16 i. f. — (36) D. h. #., L. 13 S 22. 

(37) L. 13 $ 22 cit. “ aut si quid in disciplinas, quas verisimile erat etiam 
mptorem velle impendi.. ,; CO. h. #., L. 16; cf. D. h.t.,L. 38 S 1i.f. Voyez 
“encore D. h. £., L. 13 $ 17, vis Quod si tibi...…. communi dividundo (T. III, 
$ 288, III, 70), L. 30 pr. — (38) Cf. T. III, S 295, Lo i. £. 

(39) T. IT, 8 175, 1°, et T. IV, $ 471c, Le. 
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8 398, DE LA RESCISION DE LA VENTE POUR LÉSION 
D'OUTRE MOITIÉ. 


DEDEKkIND, De vera indole et vi laesionis enormis in emtione? 
et venditione contrahenda ejffectae, Goettingue, 1837. 
SANDSTEIN, Ueber die laesio enormis, Goettingue, 1887. 


I. Historique. Dès l’époque classique, nous rencontrons desi 
traces du droit du vendeur de provoquer la rescision de la vente} 
pour cause de lésion. Ce droit était reconnu au moins dans le 
cas d’une estimation de la dot valant vente(l) et peut-être d’une: 
manière générale(?); nous manquons de renseignements au sujeti 
du montant de la lésion. Les empereurs Dioclétien et Maximien 
consacrèrent expressément par deux rescrits le droit du vendeur del 
faire rescinder la vente pour lésion d’outre moitié(3). Des constitu-# 
tions de Constantin 1° et de ses successeurs paraissent avoir abrogé 
ce système(4). Justinien le sanctionna de nouveau en insérant dans 
son Code les rescrits de Dioclétien et de Maximien (5). 

II. Notions et conditions. Le vendeur peut agir en rescision d 
la vente s’il a vendu une chose au-dessous de la moitié de 1 
valeur qu’elle avait réellement le jour de la vente(6'; le prix de vent 
étant de 10000 as, la vente est rescindable si la chose valait plus d 
20000 as. Si le vendeur a vendu à un prix aussi vil, c’est qu’il y à été 
forcé par le besoin et l’acheteur a exploité ce besoin d’une manière 
malhonnête. Autant la position du vendeur est favorable, autant 
celle de l’acheteur est désavantageuse(?), Mais il faut que la lésion 
d’outre moitié existe au moment de la venteG@); l'estimation de læ 


(1) D.323, ?, de jure dot., LU. 6 S 2 (T. III, S 391, note 8, n° 1), L. 128$ 1. 

(2) D. 16, 3, depos., L. 2, PAUL, « Quid ergo, si pretium nondum exegit, aut 
« minoris quam debuit vendidit? Actiones suas tantummodo praestabit ». L'héri:lll 
tier d’un dépositaire ou d'un commodataire, ignorant le dépôt ou le prêt fait ë | 
son auteur, avait vendu la chose déposée ou prêtée. Paul l’oblige à céder ses 
actions au déposant ou au commodant, si la chose a été vendue au-dessous del 
sa valeur; « si.. minoris quam debuit vendidit ». Cette seule circonstance avaii 
produit une action au profit du vendeur. Cf. GLück, XVII, $ 1028, p. 23, el 
SCHILLING, III, $ 300, note m. — (3) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 2, L. 8. 1 

(4) C. Théod. 8,1, de contr. empt., L. 1, L. 4, L. 7. Le code Théodosien recueilliillil 
ces lois à l’exclus'on des reserits de Dioclétien et de Maximien. | 

(5) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 2, L. 8. Quant aux constitutions contraires dulil 
Bas-Empire, Justinien en a repoussé deux (C. Théod. 3, 1, de contr. empt., L. 11M} 
L. 7?) et interpolé la troisième (C. Théod. eod., L. 4), en remplaçant ies mot: 
pretii momine vilioris par PAULO vilioris pretii nomine; C. J. 4, 44, de resc. vendit. M] 
L. 15. — (6) C. eod., L. 2 i. f., L. 8 i. f. — (7) L. 2 cit. “ humanum est. ,. 

(5) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 8 « minus dimidia justi pretii, quod fuerat tem 1 IE 
pore venditionis.. ». | 
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| chose vendue doit se faire eu égard à ce moment. On ne tient aucun 
compte des changements de valeur survenus depuis la vente. Si la 
chose qui, le jour du contrat, ne valait pas plus du double du 
prix de vente, augmente après coup de valeur et dépasse ce double, 
le vendeur n’a pas le droit de faire rescinder la vente; la lésion 
d'outre moitié n’est pas causée exclusivement par la vente, mais 
aussi par des circonstances subséquentes. Tel est le cas où, après 
la vente, un immeuble subit une plus-value considérable par suite 
du percement d’une route publique. En sens opposé, si la chose qui, 
au moment du contrat, représentait plus du double du prix de vente, 
diminue ensuite de valeur, par exemple par suite d’un incendie, de 
façon à ne plus dépasser le double du prix de vente, le vendeur n’en 
conserve pas moins son action en rescision. Il l'avait acquise le jour 
de la vente, parce que celle-ci le lésait d’outre moitié; les événe- 
ments subséquents n’ont pu la lui enlever. Le recours du vendeur 
pour lésion énorme n’a pas lieu d’une manière absolue : 

A) Il cesse : 

1° s’il y a eu vente gracieuse, c'est-à-dire si le vendeur, en 
vendant à vil prix, a voulu avantager l'acheteur; la libéralité 
qu'implique cette vente, doit produire ses effets. Conformément à 
des explications antérieures(®), la vente est considérée comme 
gracieuse, si le vendeur à connu la valeur réelle de la chose et qu'il 
n'ait pas vendu par nécessité. Pour exclure la rescision, il ne suffit 
pas que, lors du contrat, le vendeur ait connu la valeur de la 
chose; il faut en outre qu'il n’ait pas été contraint de vendre par 
le besoin, sinon le motif de la rescision subsiste; celui qui vend pour 
wivre, connaît même très généralement la valeur de la chose(10); 

2° si le vendeur a renoncé à son bénéfice, pourvu qu'il l'ait fait 
après la conclusion du contrat et le payement du prix. La renon- 
<iation faite au moment de la vente, ou mème après la vente mais 
avant le payement du prix, est considérée comme non avenue; une 
pareille renonciation est entachée du même vice que la vente; le 
besoin d'argent qui pousse le propriétaire à contracter, le déter- 
minera aussi à renoncer à son bénéfice tant qu'il n’aura pas reçu le 
prix. De plus, si la renonciation faite lors du contrat était valable, 
l'acheteur l’imposerait toujours comme une condition du contrat’; 


(9) Paragraphe précédent n° III, B, 2°. 

(10) Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $ 452, n° III, B initio, Mor1ToR, 
cité, I, n° 524, Sinrents, II, $ 116 et note 223 initio, Vancerow, III, 8 611, 
Anm., n° VI, et Wixpscxeip, II, $ 396 et note 6. Cf. ScmicrinG, III, & 300, 
note o. 

Contra GLück, XVII, $ 1030, 5, TaiBauT, I, $ 433, Ci.f., BRAUX, Erürterungen 
zu THiBaUT, $ 200 initio, et MüHLENBRUCH, II, 8 406 i. f. 
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elle deviendrait de siyle et le but de la loi serait manqué(l); 

3° si le testateur à chargé son héritier ou un légataire de vendre 
une chose à un tiers pour un prix déterminé (2), Une pareille vente: 
est entièrement libre et non arrachée par le besoin; le vendeur 
pouvait renoncer à la libéralité qui lui était faite à charge de 
vendre ; 

4° si la vente a peu d'importance, dans l'intérêt des petits marchés. 
et pour éviter une infinité de procès. Il s’agit d’ailleurs d’un droit 
exceptionnel, qui ne se justifie que dans les ventes d’une certaine 
importance(3) ; 

5° si la chose vendue a péri accidentellement. Par suite de cette: 
perte, l'acheteur est libéré de son obligation de restituer la chose: 
et il n’a jamais été tenu de payer le supplément du juste prix. 
Donc, si le vendeur agissait en rescision, il n’obtiendrait ni la 
chose, ni le supplément du juste prix, et lui-même devrait rendre: 
le vil prix de vente. Mais guid si la chose périt par la négligence: 
de l’acheteur, sans que toutefois on puisse lui reprocher un dol? 
L'acheteur est encore libéré. En droit, il n’a commis aucune 
faute; il ne devait pas s'attendre à une restitution aussi excep- 
tionnelle; il pouvait même ignorer l’existence d’une lésion d’outre 
moitié; il a légitimement usé de la chose(M)., En équité, l’ache- 
teur par suite de la perte de la chose a déjà perdu le vil prix payé: 
pour elle; il serait injuste de l’obliger encore à payer l’estima- 
tion de la chose, alors qu'il recouvrerait seulement le vil prix de 
vente (15), 

B) On allègue souvent d’autres exceptions qui sont mal fondées. 

1° On veut restreindre la rescision pour lésion énorme aux 
ventes d'immeubles. Mais le motif de la rescision s'applique avec 
plus de force aux meubles qu'aux immeubles; ce sont surtout les. 


(11) La nullité de la renonciation faite lors du contrat est défendue par Morr- 
TOR, cité, I, n° 525 et Maywz, II, S 214 1. f. Ils semblent admettre la renonciation: 
aussitôt après le contrat, avant le payement du prix. 

La renonciation est admise d’une manière absolue par Grück, XVII, 1030, 6, 
UNTERHOLZNER, cité, II, S 452, n° II, 4, D. TH.BAUT, I, $ 433, C initio, BRAUN, 
Erôrterungen zu THiBauT, $ 20) initio, MüaLenBruO&, IL, $ 406 ï. f., SoHILLING, III, 
$ 300, 30, ©, SINTENIS, IT, $ 116, V, 3, VarGEROwW, III, S 611, Anm., n° VI initio. 
et WivpscHEiD, II, S 396 et note 7. 

(12) D. 30, de leg. 19, L. 49$ 9. Voyez encore D. 81, de leg. 2», L. 70 $ 1 i. f. 

(13) Arg. D. 21, 1, de aedil. ed., L. 48 $ 8. En ce sens MoL1ToOR, cité, I, n° 522. 

(4 Arg. D. 5, 3, de hered. petit., L. 25 $ 11 « si quid dilapidaverunt perdide- 
« runt, dum re sua se abuti putant, non praestabunt.. ». 

(15) En ce sens GLüok, XVII, 8 1031, p. 115-119, MorrTor, cité, I, n° 528, et 
SINTENIS, 11, $ 116, V, 30 i. f. Cf. UNTERHOLZNER, cité, II, S 452, no III, 8 i. f., et 
Mayn?, II, S 214. 

Au sujet d'une autre exception, voyez T. III, £ 372, note 36 initio. 
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<hoses mobilières que le besoin contraint de vendre. On ne peut 
pas objecter que les meubles ont une valeur plus courante ou qu’on 
les vend plus aisément que les immeubles ; leur vente peut présenter 
autant de difliculté que celle des immeubles; une lésion d’outre 
moitié est très possible(l6), D'ailleurs la seule question qui se pose 
est celle de savoir si, une lésion d’outre moitié étant établie, la 
vente est rescindable, et cette question doit être résolue aflirmative- 
ment, parce que le motif de la rescision existe pour les meubles 
-omme pour les immeubles; on a vendu pour vivre(Q?). 

2° On à voulu exclure le recours pour lésion dans les ventes 
faites aux enchères. Mais ici encore le motif de la rescision se 
retrouve; on a vendu pour vivre. Une lésion d’outre moitié est 
possible par suite de l'absence d'amateurs, ou parce que le vendeur 
ignorait la valeur de la chose, ou que l’adjudication a été précipitée. 
Et puis il s’agit seulement de savoir, comme dans le cas précédent 
si, une lésion d'outre moitié étant constante, la rescision doit être 
admise. Il y alieu de suivre cette opinion alors même que les enchères 
ont eu lieu par l'autorité du magistrat; le motif est identique (18). 

3° On enseigne que les ventes aléatoires ne sont pas rescindables 
du chef de lésion(1®. Cet enseignement est irréprochable si on 
d'entend en ce sens que la vente demeure debout, bien qu’elle procure 
à l’acheteur une valeur supérieure au double du prix de vente. On 
vend pour 10000 as une récolte future dont la valeur probable 
lors du contrat était égale à ce prix; en fait la récolte s'élève à 
22000 as. La perte que subit ici le vendeur, a sa cause, non pas 


(16) Cf. D. 16, 3, depos., L. 2, qui semble admettre la rescision, pour cause de 
lésion, d’un meuble déposé; note 2 du présent paragraphe. 

(17) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 2 « Rem majoris pretii.. ». Aussi les Basiliques 
XIX, 10, c. 66 et 70, portent-elles reZyuz. L'opinion commune se prononce en 
-Ce sens; SINTENIS, IT, $ 116, note 218 i. f. — Maynz, II, S 214, note 11. — WiND- 
-SCHEID, II, $ 396, note 2, n° 1. 

(18) Arg. D. 4, 4, de minor., L. 7 $ 8, L. 49. Ces passages accordent la restitu- 
tion en entier aux mineurs lésés par une vente judiciairement homologuée. 
Non obstant C. 4, 46, si propter publ. pensitat. vend. fuer. celebr., L. 3 initio, 
‘C. 8, 25 (26), de remiss. pign., L. 8, C. 10, 3, de fide et jure hastae fisc., L.5; ces 
dois, qui défendent d'attaquer pour lésion les ventes fiscales faites aux enchères, 
ne supposent nullement une lésion d'outre moitié. 

En ce sens GLüok, XVII, S 1030, p. 87-100, UNTERHOLZNER, cité, II, 8 452, 
III, 5, MoLiTor, cité, I, n° 5928 i. f., SINTENIS, IL, $ 116, note 228 ï. f., et Maywz, 
IL, S 214 à. f, 

Le système contraire a été défendu, soit pour toutes les ventes aux enchères, 
soit du moins pour celles qui sont forcées. Voyez à ce suiet GLüok, loc. cit. 

(19) GLück, XVIL, $ 1030, p. 85-86.— UNTERHOLZNER, cité, IL, S 452, n° III, 4, A. 
— SOHILLING, III, $ 300 i. f,, 301 et note p. — MoriTor, cité, I, n° 523 initio. — 
SINTENIS, III, $ 116 et noté 221. — VanGERow, III, S 611, Anm,, n° II initio. — 
MAÿwz, Il, S 214 i. f. — Winpsone:in, II, S 396 1. f. 
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dans le contrat, mais dans un événement postérieur ; elle est une 
conséquence naturelle de la chance inhérente au contrat, de même 
que si l’acheteur n'obtient rien ou presque rien, cette chance 
inverse lui cause un préjudice. Mais les ventes aléatoires sont 
sujettes à rescision pour cause de lésion, s’il est établi que la chance 
elle-même valait au delà du double du prix de vente; tel est le cas 
où l’on vend pour 10000 as la récolte future à faire sur un fonds de 
terre dont le produit moyen est certainement supérieur à 20000 as. 
Dès que la lésion d'outre moitié est constante, la vente doit être 
rescindable (0), 

III. Effets. A) Le vendeur lésé d'outre moitié peut réclamer la 
rescision de la vente (®l). Toutefois, il est au pouvoir de l’acheteur- 
de la maintenir, en payant le supplément du véritable prix de la 
chosel2?): s'il a acheté pour 5000 as une chose d'une valeur de 
11000, le supplément à payer sera de 6000. Cette faculté accordée: 
à l’acheteur est rationnelle. L’unique fondement de l’action du 
vendeur est la lésion résultant de la vente; ce fondement disparait. 
si l'acheteur consent à parfaire le juste prix et l'action en resci- 
sion doit tomber également. Mais c’est là une simple faculté pour 
- l'acheteur et non une obligation; rien ne l’oblige à payer le 
supplément du juste prix; son obligation est, d’après le langage 
de l'école, facultative. L'action en rescision de la vente n’est autre: 
que l'actio venditi. En ce qui concerne l'effet de la rescision, 
celle-ci doit en général remettre les parties dans leur état anté- 
rieur, dans l’état où elles se seraient trouvécs sans la vente. En 
conséquence : 

1° l'acheteur doit restituer la chose avec tous ses accessoires ou 
commoda. mais seulement jusqu'à concurrence de ce dont il s’est 
enrichi. Il ne devait pas s'attendre à une rescision aussi insolite; il 
avait le droit d’user et de disposer de la chose comme il le jugeait. 
convenable et ne pouvait commettre aucune faute; tout ce qu'on 
peut exiger de lui, c'est qu'il ne s’enrichisse pas aux dépens du 


(20) Of. D. 19,1, de 4. E. V., L. 12 initio. D'après GLück, cité à la note précé- 
dente, celui qui risque doit compenser la perte imputable à lui-même avec le 
gain qu'il aurait pu réaliser. Mais celui qui vend pour 10000 as la récolte future. 
d'un immeuble dont le produit moyen dépasse 20000 as, ne veut pas courir un 
risque; la perte qu’il subit n'est pas imputable à une spéculation. Il veut se pro- 
curer de l'argent à tout prix, et la perte qu'il éprouve est due au besoin d'argent. 

Non obstat D. 10, 2, fam. ercise., L. 23, qui ne suppose pas une estimation de 
l'espérance au-dessus de sa valeur. 

En notre sens LAUTERBACH, Col:eg. th. pr. Pand., T. I, 18, 5, de rese. vendit., S6 
et DERNBURG, Pfandrecht II, $ 91, p. 91-92. 

(21) CO. 4, 44, de resc. vendit., L. 2 initio, L. 8. 

(22) L. 2 if, L. 8i.f, cit.; C. 5, 74, si mag. fact., L. 8. 
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vendeur (23), D'après cela, s’il a revendu la chose, il doit seulement 
rendre le prix de la revente; il ne répond pas des détériorations 
ou diminutions dues à un accident ou à sa négligence(#) et il ne doit 
pas compte des fruits qu'il a négligé de percevoir. L'acheteur 
répond seulement d’une manière absolue de son dol, qu'il s'agisse 
d’aliénations, de détériorations, de diminutions ou de fruits (25). 
Dans tous les cas, la rescision de la vente est sans effet à l'égard 
des tiers ; les droits réels concédés par l'acheteur subsistent; con- 
cédés par un propriétaire pur et simple, ils sont irrévocables. 

20 De son côté le vendeur doit rendre le prix (6), avec les inté- 
rêts depuis le jour du payement(?'), et rembourser les impenses 
nécessaires ou utiles que l'acheteur a faites à la chosel*®). 

B) Quid s’il y a, soit plusieurs vendeurs ou héritiers d'un ven- 
deur unique, soit plusieurs acheteurs ou héritiers d’un acheteur 
unique? Tout est simple si plusieurs ont vendu ou acheté ensemble, 
mais chacun pour partie. Alors il y à autant de ventes distinctes 
que de covendeurs ou de coacheteurs et chacune de ces ventes 
comprend un seul vendeur et un seul acheteur(??). En dehors de 
ce cas, deux hypothèses sont possibles : 

1° Il y a plusieurs vendeurs chacun pour le tout ou bien plusieurs 
héritiers d’un vendeur unique. Chaque vendeur ou héritier du ven- 
deur ne peut exercer l’action en rescision que pour sa part et portion, 
individuelle ou héréditaire; car l’action poursuit la restitution de 
choses corporelles, c’est-à-dire une obligation divisible(#). Mais 
l'acheteur qui est assigné par l’un des vendeurs ou des héritiers du 
vendeur, peut faire mettre les autres en cause, pour qu'ils s’enten- 
dent sur la reprise de la chose entière; s’ils ne s'entendent point, 


(23) Arg. D. 5, 3, de hered. petit., L. 25 S 11 “ si quid dilapidaverunt perdi- 
“ derunt, dum re sua se abuti putant, non praestabunt.. . 

(24) Arg. du même passage. La perte totale de la chose, fût-elle le résultat de 
la négligence de l'acheteur, le libère complètement, comme il a été établi au 
n° I], A,50, de ce paragraphe. 

(25) Arg. C.4, 44, de resc. vendit., L. 2 et 8, cbn. avec D. 50,17, de R.J.,L.173$1 
# Cum verbum ‘restituas  lege invenitur, etsi non specialiter de fructibus addi- 
“ tum est, tamen etiam fructus sunt restituendi ,. Of. D. 22, 1, de usur., Li. 38 S 4. 

Voyez en ce sens GLück, X VII, $ 1031, et Sinrenis, II, $ 116, V, 3. Cf. UNTER- 
HOLZNER, Cité, T. II, $S 452, n° III, 2 et 3, MoriTor, cité, I, n°s 527 et 528, et 
Maywz, IL S 214. — (26) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 2 initio. 

(27) Arg. D. 22, 1, de usur., L. 84. En ce sens GLück, XVII, S 1031 initio, 
UNTERHOLZ\ER, cité, IT, $ 452, n° III, 2 i. f., eb SinTenNs, IL, S 116 et note 219 
initio. Cf. MouiToR, cité, I, n° 527 i. f. 

(28) En ce sens GLüor, XVII, $ 1031, p. 108, UNTHRHOLZNER, cité, II, $ 452, 
n° IT, i. f, Sinrenis, IL, $ 116 et note 219 i. f, et Maynz, II, $ 214. 

(29) Arg. D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 $ 10, vis si tamen partes..…..…. experietur. 

(30) Arg. L. 81 $ 10 cit., vis Si venditori.....…. idem erit dicendum. 
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l'action en rescision n’est pas recevable. L'acheteur ayant acquis la 
chose pour le tout, le contrat est indivisible: il doit être maintenu 
pour le tout ou être rescindé d’une manière complète. Or, à défaut 
d'un concert préalable sur la rescision de la vente, l’un des vendeurs 
ou héritiers du vendeur pourrait s'abstenir de réclamer la rescision, 
auquel cas la vente subsisterait pour partie(@l), 

2° Il y à plusieurs acheteurs chacun pour le toutou bien plusieurs 
héritiers d’un acheteur unique. lei encore J’action en rescision se 
donne divisément contre chaque acheteur où héritier de l'acheteur, 
toujours à cause de la divisibilité de l'obligation de restituer la 
chose vendue. Il arrivera ainsi que l’un acceptera la rescision de la 
vente, tandis qu'un autre maintiendra le contrat en payant le supplé- 
ment du juste prix. Le vendeur peut prévenir ce résultat en pour- 
suivant conjointement tous les acheteurs ou héritiers de l'acheteur, 
pour qu'ils s'entendent sur la rescision ou sur le maintien du con- 
trat; s'ils ne parviennent pas à s'entendre, la vente sera rescindée 
à l’égard de tous(32). 


S 3982. DE QUELQUES ESPÈCES PARTICULIÈRES DE VENTES. 
OUENS, Xo0p en verkoop op de proef, Leyde, 1872. 


I. De la vente faite à l'essai ou sous condition de dégustation. 
Nous nous attacherons à la seconde espèce; ce que nous en dirons 
doit être étendu à la première(l), 

A) La condition de la dégustation peut être stipulée expressément 
ou résulter tacitement des circonstances. Si, en vendant du vin, 
on prend à sa charge le risque de la chose sans fixer aucun délai, 
le vin est vendu sous une condition tacite de dégustation. A défaut 
de cette condition, le vendeur supporterait indéfiniment les risques, 
ce qui serait contraire à l'intention évidente des parties ; moyennant 
la condition tacite de dégustation, les risques seront seulement à la 
charge du vendeur jusqu’à l’agréation du vin). Mais, pas plus 
qu'aucune autre, la condition de la dégustation ne se présume, 
même s'il s'agit de choses qu’on a l'habitude d'acheter sous cette 
condition (3), 


(31) En ce sens MouiTor, cité, I, n° 529 initio. 

(32) Cf. Morrror, cité, I, n° 529 i.f. 

(1) Lh.é,S 4“ Emptio tam sub condicione quam pure contrahi potest. Sub 
“ condicione veluti ‘ si Stichus intra certum diem tibi placuerit, erit tibi emptus 
‘ aureis tot ?. 

(2) D. 18, 6, de P. et C. R. V., L. 1 pr., vis Sed si venditor.……… usque ad degusta- 
“ tionem sustinebit ,. Cf. le n°I, D i.f., du présent paragraphe. 

(3) D. eod., L. 4 $ 1 initio, L. 16 (15) “ quia si.. non degustavit,... de se queri 
“ debet.. .. 
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B) La condition de la dégustation est suspensive ou résolutoire, 
selon que les parties lui ont attribué l'un ou l’autre caractère (4), 
Dans le doute, il y a lieu d'admettre plutôt une condition suspensive, 
quoique ailleurs on se prononce généralement en faveur d’une con- 
dition résolutoire(®), Ici c'est la condition suspensive qui répond le 
mieux à la volonté des parties; quand celles-ci s'expliquent expressé- 
ment sur la nature de la condition de dégustation, elles ne rendent 
guère cette condition résolutoire; dès lors on ne peut admettre 
qu'elles aient voulu tacitement une pareille condition(6). Si la 
condition est résolutoire, la vente est en réalité accompagnée 
d’un pacte de désistement (pactum displicentiae*)(). 

C) La condition de dégustation (si degustaveril) est seulement 
réalisée si l’acheteur agrée la marchandise; telle est bien l’intention 
des parties; elle l’emporte sur des termes contraires bien pré- 
cis(8). Il ne suffit pas que l’acheteur ait goûté la chose, ni qu'il 
y ait apposé une marque, notamment sur des barriques de vin; 
l’apposition de marques peut avoir eu pour but de prévenir la 
confusion des barriques(?). — Mais quand la condition de la dégus- 
tation est-elle défaillie? Elle l’est évidemment si l'acheteur désap- 
prouve la marchandise. Abstraction faite de ce cas, il faut distinguer 
si les parties ont fixé ou non un terme pour la dégustation. Dans 
la première hypothèse, l’acheteur dispose de tout le délai convenu ; 
celui-ci étant expiré sans que l’acheteur ait pris parti, la condi- 
tion ajoutée à la vente (st degustaveril intra certum diem) est 
défaillie(0), Dans la seconde hypothèse, l'acheteur doit déguster 
à la première demande du vendeur, sinon la condition de la 
dégustation (si degustaverit) est défaillie; mais, tant que le ven- 
deur ne le somme pas, l'acheteur conserve son droit de déguster (1), 


(4) CE. D. 19,5, de praescr. verb., L. 208 1, et I. h. t., S 4. 

(o) CL LIL ETS LL TE 

(6) Cf. PuoxrA, Pand., $ 360, et Vorles. IT, 860, p. 199-200, VaxceRow, III, $ 635, 
Anm., n° IT, À, 2, et B, OIJEns, cité, p. 1-2, et Winpsonein, II, $ 387 et note 8. 

(7) D.19, 5, de praescr. verb., L. 20 $ 1, du moins si le goût personnel de l’ache- 
teur est décisif; cf. le ne I, D, de ce paragraphe. Pour le pacte de désistement 
voyez T. IV, S 471b. 

(8) I. h. £., 8 4; D. 18, 1, de contr. empt., L. 84 $ 5 initio; D. 19,5, de pracscr. 
verb., L. 20 $ 1 initio. 

(9) D. 18, 6, de P. et C. R. V., L. 1 pr., vis Sed si nondum.....…. , et S12. 

(10) BECHMANN, cité, II (1), 8 181, p. 249. Toutefois l'acheteur conserve le droit 
de déguster et d'agréer la marchandise après l'expiration du terme, si le vendeur 
a empêché la dégustation ; ici la condition est seulement défaillie par le fait du 
promettant; en droit elle ne l’est point; D. 18, 6, de P. et ©. R. V., L. 4 pr. Of. T.I, 
SM TI bo; 

(11) D.18, 6, de P. et C. R. V., L. 4 $ 1 “ quare si dies degustationi adjectus 
“ non erit, quandoque degustare emptor poterit et quoad degustaverit periculum 
“ acoris et mucoris ad venditorem pertinebit.. ,. 
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Le délai ajouté à la dégustation est donc favorable à l’acheteur en : 
ce sens qu'il peut déguster pendant fout le délai, mais il lui est 
désavantageux parce qu’il peut seulement le faire pendant le 
délai(l?), Nous avons dit que la condition de la dégustation est 
défaillie par le refus de l'acheteur d’agréer la marchandise. Nous 
admettons en effet que, dans le doute, c’est le goût personnel de 
l'acheteur qui est décisif; c’est l'interprétation la plus naturelle de 
la clause(B), Elle doit être suivie tant qu’il ne résulte pas des termes 
du contrat ou des circonstances que les parties ont voulu se référer 
au goût général, à un bont viri arbilrium ; si, dans le dernier cas, 
l’acheteur refuse d'agréer la marchandise, le vendeur a le droit 
d'exiger que sa qualité soit vérifiée par experts. 

D) Qui supporte le risque de la chose vendue sous condition de 
dégustation? Il faut voir si la condition est suspensive ou résolutoire : 

1° Si elle est suspensive, le vendeur supporte tous les risques 
lorsque c'est le goût personnel de l'acheteur qui est décisif; ear 
alors il dépend souverainement de ce dernier de faire considérer la 
vente comme non avenue, en refusant d’agréer la marchandise (14). 
Toutefois, si l'acheteur agrée la chose malgré la détérioration ou la 
perte partielle, la condition étant accomplie, il supporte ces risques, 
comme dans le cas d’une condition suspensive ordinaire. En suppo- 
sant que les parties s'en soient rapportées au goût général, le ven- 
deur supporte encore la perte totale, qui rend la vente sans objet, 
et la détérioration, qui entraînera le refus de la marchandise. Quant 
à la perte partielle, elle retombe sur l’acheteur ; elle n'empêche ni 
la vente d’avoir encore un objet, ni l’agréation de la marchandise. 


(12) L.4S1 cit. “ dies enim degustationi praestitutus meliorem condicionem 
“ ejus facit ,. Avec Mommsen (Digeste ad h. 1.) nous lisons ejus — venditoris, 
au lieu de emptoris. Ulpien constate que si la condition de dégustation n'est 
accompagnée d'aucun délai, l'acheteur peut toujours, quandoque, déguster et 
maintenir ainsi pour le vendeur le risque de l’aigreur et de la moisissure du vin, 
en refusant celui-ci plus tard. Il veut ensuite, comme le prouve le mot enim, 
rer de là une conclusion. Le défaut de délai étant favorable à l'acheteur 
l'adjonction d’un délai doit être un avantage, non pas pour l'acheteur, mais pour 
le vendeur. 

(13) Arg. D. 18, 1, de contr. empt., Li. 34 8 5 « gustus enim ad hoc proficit, ut 
“improbare liceat.. ,, D. 18, 6, de P. et C. R. V., L. 1, pr., L. 4 pr. et $ 1, L. 16 (15). 
Ces textes ne parlent que de la dégustation personnelle de l'acheteur. 

Non obstat CATON, de re rustica 148 « viri boni arbitratu degustato ». Il n’est 
pas établi que ces mots énoncent un principe général; dans tous les cas, les 
recueils de Justinien ne l'ont pas adopté. 

Voyez en ce sens GLüok, XVII, $ 1035, p. 165-167, O1yEns, cité, nos 1-8, et 
Winoscxein, II, $ 387 et note 6. Contra Biz, IV, S 539, p. 135-137. 

(HÉDISERCE CENE O M El pr., L. 4 S$S 1; D. 19, 5, de praescr. verb., 
2 OISE 
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20 Gi la condition de la dégustation est résolutoire et que l’ap- 
probation dépende du goût personnel de l'acheteur, la perte totale 
est pour celui-ci; après cette perte, la convention relative à la 
. résolution de la vente n’a plus d’objet(5). La perte partielle et la 
détérioration sont pour le vendeur; car l'acheteur refusera la mar- 
-chandise et amênera ainsi la résolution de la vente. Si l'approbation 
«“épend du goût général, l'acheteur supporte la perte totale, comme 
dans le cas précédent et pour le même motif, ainsi que la perte 
partielle; la circonstance que la marchandise a péri en partie 
a’empêchera pas son approbation de la part des experts et la 
condition sera défaillie. Mais le vendeur supporte la détérioration; 
da marchandise détériorée ne sera pas approuvée et la condition 
résolutoire sera accomplie(16). 

Ces règles sur les risques et périls doivent être suivies jusqu’au 
moment où les marchandises vendues sous condition de dégustation 
sont agréées ou refusées. A partir de l’agréation, la vente devenue 
pure et simple ou définitive transfère tous les risques à l'acheteur. 
Après le refus, la vente étant réputée non avenue, c'est le vendeur 
qui supporte tous les risques. 

E) L'acheteur qui refuse la marchandise, est tenu de plein droit 
de payer la valeur de ce qu'il à consommé et, dans le cas d'une 
convention spéciale, la somme convenue (1). 

II. De la vente d'après échantillon. La vente d'après échanti- 
lon est une vente pure et simple, avec promesse de livrer une chose 
conforme à l'échantillon. S'il y a contestation sur cette conformité, 
on doit recourir à la justice; le cas échéant, le vendeur sera con- 
damné à livrer une autre chose, conforme à l'échantillon. 


III. De l'échange; S 399. 


D. 19, 4, de rerum permutatione. 
C. 4, 64, de rerum pcrmutatione et de praescriplis verbis actione. 


L'échange (permutatio(), rerum permutatio®)) est le contrat 
par lequel une personne donne une chose à une autre, en vue d'une 


(15) L. 20 $ I cit. 

(16) Cf. T. III, $ 299, I, À, et GLücr, XVII $ 1035, p. 156-165, VANGEROW, II, 
& 635, Anm., n° II, et Winpscxein, II, 8 387, note LU. 

(17) D. 19, 5, de praescr. verb., L. 20 $ 1. Il y a lieu de ce chef à l’action 
praescriptis verbis; L. 20 cit. S 1i.f. cbn. avec le pr. L'acheteur qui refuse le 
marché, doit aussi réparer le dommage causé par sa faute (arg. L. 20 cit. pr.) et 
restituer les profits provenant de la chose; arg. L. 20 pr. cit., et D. 13, 6, 
<ommod., L.13 $ 1. Cf. POTHIER, Pand. Justin. 19,5, n° 13, note d, et WINDSCHEID, 
II, S 387, note 9. 

(1) D. k. t., L. 1 pr, S 2 et 3, L. 2. — (2) D. et C. h. t., rubrique. 
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dation réciproque (®). Il est antérieur à la vente, laquelle suppose 
l'existence de la monnaie (4), Quand plus tard se forma la vente, on 
voulut confondre les deux contrats); la distinction prévalut®). 
Les. deux contrats n’en sont pas moins similaires (6) et régis en 
général par les mêmes règles, Les deux copermutants répondent 
de la faute légère; ils sont tenus de la garantie d’éviction(?) et des 
vices(8) de la chose; le système édilitien sur les vices rédhibitoires 
est applicable à l'échange (9). On suit encore des règles analogues. 
pour les risques (10) et les deux contrats sont de bonne foi(1!). Les 
différences sont les suivantes : 

1° L'échange n’est pas, comme la vente(l?), un contrat consen- 
suel, parfait par le seul consentement des parties. C’est un contrat 
réel, qui exige pour sa perfection la tradition de l’une des choses 
qu'il s’agit d'échanger (13); par elle-même, la convention d'échange 
est un simple pacte dépourvu d'action; elle acquiert seulement force: 
civile par l’emploi de la forme de la stipulation (14), 

2° L’échange est un contrat réel innomé. De là l’action prae- 
SCriplis verbis en exécution du contrat (15). De là également le droit 
absolu pour chacun des contractants de poursuivre la résolution de: 
l'échange si la partie adverse manque à ses obligations ; il dispose à 
cette fin d'une action spéciale, qui est la condictio causa data 
causa non secuta(6), Ce droit d'agir en rescision du contrat pour 
cause d’inexécution des obligations de la partie adverse existe seule- 
ment dans la vente si l'exécution du contrat n'offre plus aucune 
utilité (17), 

3° Les deux copermutants ont l'obligation directe de transférer 
la propriété des choses qui font l'objet de l'échange; ils sont tenus. 
ad dandum 8), tandis que, dans la vente, l'acheteur seul est obligé. 


(3) CÉ. D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5 $ 1. — (4) D. 4. #., L. 1 pr. initio. 

(5). Cf. T. IV, $ 397, III, A initio. 

(C)EDAPNENE quoniam permutatio vicina esset emptioni »; ©. h. #., IL 23 
D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. eatur, L. 15 initio. 

(7) D°%. 1,1. 1 S 1; D.2, 11, de pact., L. 7$ 2, vis Etideo puto.… …. ACC, 
44 (45), de evict., Li. 29. — (ID) 166 ol 2 

(9) D. 21, 1, de aedil, ed., L, 19 SIDACENPATTISS 80168452) 

(10) D. 19, 5, de pruescr. vend, Le 5 SIP: C4, 6 “de cond. ob caus. dat... 
LLONCEPDOMITLLS 299, IV. — (11) C. R. #., L. 2: I. 4,6, de action., S 28. 

OMCENT MINS 307 MIMiinitio ce CS) SDL ER) 

(14) L. 18 2 cit. i. Ê.; C. R.t., L. 8, L. 4 8 1 initio. 

(15) I. 4, 6, de action., & 28; D. h.t., L. 1 S 1; D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5: 
SNITO CH 7 I 4 S 1. 

(16) D. 19,5, de praeser. Verbe LS 1 CRT A'OUM LS Lae 

(17) C£. T. IL, 8 386, DAoEt 0) 

(18)-Args D. M4, L.1 $ 3 « Ideoque Pedius ait alienam rem dantem nullan> 
“ contrahere permutationem ”, 0b Basiliques XX, 8, c. 1 (HEIMBAOH, Il, p. 377). 
Cusas (Observ. XXIII, 28, Opera omnia I, col. 1062-1063, éd. de Prato) a voulu 
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à donner: le vendeur ne doit procurer que la libre possession de la 
chose (9). En combinant ce principe avec celui de la perfection de 
l'échange, on arrive à la conséquence suivante : la convention 
d'échange n’est convertie en contrat réel d'échange par la tradition 
de l’une des choses que si le radens est propriétaire de la chose 
livrée: s’il livre la chose d'autrui, l'échange ne se forme point, faute 
de dation (20): le éradens ne peut pas réclamer la dation réciproque 
par l’action praescriplis verbis, mais seulement se faire restituer la 
chose livrée (1), Par contre, si l’une des parties fait sa dation et qu'elle 
recoive en retour la chose d'autrui, elle peut immédiatement agir 
par l’action praescripthis verbis à l'effet d'obtenir la propriété de 
da chose ou bien des dommages et intérêts; le payement qu'elle à 
recu, est nul et sa créance subsiste(2?). Il lui est aussi loisible de 
poursuivre la résolution du contrat par la condictio causa data 
causa non secuta (2), 


étayer l'opinion contraire du D. h. t., L. 1 pr. Mais, dans ce passage, Paul ne 
considère nullement les deux choses à échanger comme deux marchandises. Il 
part de l’idée que, dans la vente, il ÿ a un vendeur et un acheteur, une marchan- 
dise et un prix, que le vendeur doit livrer la marchandise et l'acheteur donner 
le prix. Il fait observer que ces distinctions sont impossibles dans l'échange, 
où l'on ne peut admettre ni deux marchandises sans prix, ni deux prix sans 
marchandise, ni deux marchandises et deux prix, en attribuant à la fois ces 
deux caractères à chaque chose. Cf. Scxicuin6, III, 8 326, notes get n. 

(19) D. A. 4, L. 1 pr. initio. Cf. T. IV, 396, 29, et $ 398, IT, 1° 1e 

(20) D. h. #., L. 1 S 3 « Ideoque Pedius ait alienam rem dantem nullam con- 
« trahere permutationem ». 

(21) Encore l'accipiens peut-il le repousser par une exception de dol, en 
offrant d'exécuter sa propre obligation; T. III, $ 383, I, 50. Cf. D. h. £., L.1S 4 
« Igitur ex altera parte traditione facta si alter rem nolit tradere, non in hoc 
«“ agemus ut res tradita nobis reddatur, sed in id quod interest nostra illam rem 
« accepisse, de qua convenit : sed ut res contra nobis reddatur, condictioni locus 
“« est quasi re non secuta ». 

Les mots en caractères italiques sont suppléés par Mommsen conformément 
aux Basiliques XX, 3, c. l (HeimBaou, II, p. 377); le passage signifie que le 
<opermutant qui a faitsa dation sans recevoir la dation réciproque, ne dispose 
pas seulement [non in hoc agemus (ufique)] de la condictio causa data causa non 
_secuta, mais aussi de l’action praescriptis verbis. Cf. SoHILLING, III, $ 325, note g. 

(22) Arg, C. 4, 49, de A. E. et V., L. 7, et D. 12, 4, de cond. c. d. c.n. s., L. 161. f. 
Cf. D. à. t., L.1 8 1, et C. 8, 44 (45), de evict., Li. 29. 

(23) D. 12, 4, de cond. c. d. c.n.s., L. 161. f. Cf. C'h.1, 11 lat. estcoper- 
mutants doivent en outre se fournir une stipulation pour le cas d’éviction; arg. 
D. 12, 4, de cond. ce. d. c. n.s., Li. 16 i. f. L'objet précis de cette stipulation ne 
nous est pas indiqué; c'était peut-être la stipulation du double de la valeur de 
la chose: cf. D. 21, 2, de evict., L. 52. En cas de refus, il y a encore lieu à la 
<condictio causa data causa non secuta; D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. s., L. 16 « et 
« rursus, si tuus est Stichus et pro evictione ejus promittere non vis, non libe- 
« raberis, quo minus a te pecuniam repetere possim ». Cf. ScHLLING, III, $ 326, 2. 
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° 


4° La tradition de l'une des choses qu’il s’agit d'échanger en 
transfère aussitôt la propriété, même si l’accipiens n’a pas encore 
fait la tradition réciproque(24), Dans la vente, l'acheteur devient 
seulement propriétaire de la chose livrée s’il a payé le prix (5), 

5° L3 recours pour lésion énorme dont jouit le vendeur, n’appar- 
tient pas aux copermutants (26), 

L'échange peut avoir pour objet des choses incorporelles telles. 
qu’un droit de servitude ou d’hérédité; on peut les échanger contre 
des choses corporelles (?7). Mais la cession d’une “créance contre: 
une chose corporelle autre que de la monnaie n’est pas une dation ; 
elle constitue un contrat innomé distinct de l'échange (28). 


(24) ©. R. t., Li 4 pr. i. f.: D. 34, 2, de auro arg. leg., Li. 34 pr. i. f.; I. 2, 1, de rer. 
divis., S 41 initio. 

(25) $ 41 cit.; D. 18, 1, de contr. empt., L. 19, L. 53; D. 14, 4, de tribut. act., L. 5: 
SHSAMIOPET. IV S 3981 ECO) CE CTI S 391: 

(27) Arg. D. 23, 8, de jure dot., L. 62, où l’aliénation d’une hérédité contre un: 
fonds de terre est caractérisée par le mot mutavit. Si le jurisconsulte ajoute- 
immédiatement QUASI emptione inter se facta, il ne veut désigner par là qu'un 
contrat analogue à la vente. A l'appui de la thèse contraire, on ne peut invoquer 
ni l'expression rerum permutatio — elle comprend manifestement les choses 
incorporelles, — ni l'obligation de transférer la propriété qui incombe aux 
copermutants; car l'obligation de livrer du vendeur ne restreint pas non plus 
la vente aux choses corporelles. 

En notre sens UNTERHOLZNER, cité, IT, $ 486, n° III, 2:i. f., MüHLENBRUCE, IL. 
$ 407, note 3, et Moriro, cité, I, n° 530 Contra SOHILLING, III, 8 326, note c. 

(28) Si quelqu'un s'engage, non pas à livrer, mais à donner une chose Corpo- 
relle moyennant une somme d'argent, il se forme une convention d'échange et 
non une vente; D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. 8., L. 16 « Dedi tibi pecuniam, ut 
« mihi Stichum dares : utrum id contractus genus pro portione emptionis et 
« venditionis est an nulla hic alia obligatio est quam ob rem dati re non secuta? 
« In quod proclivior sum... ». Cf. T. ILL, $ 299, note 54, et T, IV, S 396, 20. 

Basiliques XXIV, 1, c. 16 (HE1mMBACH, IL, p. 8 « non est venditio, sed 
« permutatio »), 

Non obstant D. 19, 4, de rer. permut., L. 1 pr., et D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5. 
S 1. Ces textes représentent la vente comme l’aliénation d’une chose à prix 
d'argent et l'échange comme l’aliénation d'une chose contre une chose autre: 
que de la monnaie ; ils ont seulement en vue la règle générale. 

En notre sens ERXLEBEN, De contractuum innominatorum indole ac natura, 
SET 22125) Goettingue, 1835, et von DER PFORDTEN, Abhandlungen aus dem. 
Pandekien-Rechte, n° III, 8 2, P. 249-252, Erlangen, 1840. 

Contra SoiLLING, III, & 326, note ki. f., et Maynz, II, $ 211, note 1, S 212, 
note 56. 

L'échange comprend tous les contrats réels innomés do ut des. L'espèce du 
D. 19, 4, de praescr. verb., L. 25, ne forme pas un contratinnomé do ut des distinct. 
de l'échange; c'est plutôt un contrat innomé facio ut facias, analogue au louage- 
de services; voyez sur ce texte PoTHIER, Pand. Justin. 19, 5, n° 8. En ce sens 
Pœxcs, Versuch einer gründlichen Darstellung der Lehre von Innominat-Contracten,. 
$ 11, p. 29-30, Heidelberg, 1821. Contra SOHILLING, III, S 326, note ki.f., et. 
Maynz, IL, $ 244, 10 initio. 


_ 
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dr 
_ 


1Y. Du partage conveptionsel; $ 400. 


—_ Comme nous l'avons déjà expliqué D, le partage conventionne} 
de choses commures se fait de 1rois maniéres : par la division 


A 
Fe 


» 


physique de ces choses), par la formation de lots(#) et par la vente 
des choses indivises(#). Les deux premiers modes de partage copsti- 
tuent un‘échange; étant donnés deux copropriétaires, chacun trans- 
ère à l'autre sa quote-part dans la portion divise de la chose où 
dans la chose entière atiribuée à l'autre; ce dernier devient ainsÿ 
propriétaire exclusif, soit de la portion divise de la chose, soit de la 
chose entière : comme, de son côté, 11 4 fait le méme transfert au pre- 
mier copropriétaire, il 4 dongé en échange une part indirise conire 
une autre part émdirise@, Le troisième mode de pariage est une 
vente ordinaire(9. Faîte au profit de lun des copartageants, elle à 
pour objet les paris indivises des autres; l'acheteur, réupissant ces- 
paris à la sienne propre, devient propriétaire exclusif de la chose, 
Faite au profit d’un tiers, la vente porte sur les paris indivises de 


tous les copartageants, c'est-à-dire sur la chose entiére. S'il y à- 


plusieurs communistes vendeurs, chacun obtient le prix de sa quote 
part. Le pariage conventionnel éiant un échange ou une vente, esi- 
soumis, d'aprés les circonstances, à la théorie de l’un ou de l’autre 
de ces conirais : 

1° Dans les cas d’use division physique ou d'une formation de 
lots, il n’est civilement obligatoire que s'il a été revétu de la forme 
de la stipalationQ) ou converti en un contrat innomé par <on 
exécution unilatéraleS); par lui-méme c'est un simple pacte ). Si, 
en vertu du partage conventionnel, un bien commun est vendw 
à lue des copartageants on à un tiers, cetie vente est aussitôt 
parfaïie. 

2 La tradition faite en exécution du partage conventionnek 
fransfére le bien coramun grevé des droits réels que les commu- 
nisies ont régulièrement concédés sur leur part indivise pendant 
l'indivision ; un copermuiant 0 un vendeur ne peut transférer plus 
de droit qu'il n’en à lui-méme. Un fonds de ierre appartient à 


(1) T_ IL, $ 291, I et II initio — (7) C_ 3,28, comm. ufr. fjud., LL L 

(2) Ars L. 1 cit. — (4) Arg C.3, 37, comm. did. X. 3 51. 

5) Ars C_3,%, fam. ercis. LL. 14 «per actionermn pracseriptis verbis.. », L 13 
fnétio, C. 2,28, comm. uér. jud., L. 7 = prasscriptss verbis contra fratres Agere 
potestis. -, ei C. 5,71, de pracd.»_ al. rech. minor. L175£ 

(6) C£ C_ 2,38, coms. uér. jud., L. 1 - Divisionem praedioram vicem exmptionis 


- « ohiinere plait >. 


(7) D.2. 14, de pari, L. 45: C_ 3.38, comm. uér. ju, L. 7. 
(5) Mémes teztes et C_ 3,26, fam. rc , L 15 initio. 
(9) D. 2, 14, de part, L. 45: C. 3, 28. fam. ercis. L'155 1 
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Primus et à Secundus, à chacun pour une moitié indivise; Primus 
hypothèque sa moitié; après quoi les communistes partagent le 
fonds d'une manière effective. L'hypothèque qui frappait l'immeuble 
entier pour la moitié indivise du concédant, continue de frapper 
pour cette moitié l'immeuble entier, donc le lot de Primus et le lot 
de Secundus(0); le créancier hypothécaire peut faire vendre la 
moitié indivise du lot de Secundus comme la moitié indivise du lot 
de Primus(1l), 

3° Le partage conventionnel étant une vente ou un échange 
donne lieu à la garantie d'éviction (I?) et des vices(3) de la chose ; 
le recours s'exerce par l'action praescriplis verbis\ M) où par 
l'aclio empli, indépendamment des actions édilitiennes relatives 
aux vices rédhibitoires(l5), Mais il a seulement lieu pour les 
quotes-parts des copartageants autres que le demandeur. Primus 
et Secundus possèdent chacun pour une moitié indivise un fonds de 
terre de 10 000 as et une maison d'égale valeur. Ils sortent 
d’indivision en attribuant le fonds à Primus et la maison à Secundus s 
Primus est évincé du fonds. Il aura un recours contre Secundus 
pour la moitié indivise que Secundus lui a abandonnée par le 
partage, mais non pour celle qu'il possédait déjà avant le partage. 
Il obtiendra ainsi, au principal, 5000 as de chef de la communauté ; 
Secundus aura obtenu la maison de 10 000 as, moins les 5000 
payés à Primus, donc aussi 5000 as. Dans l'espèce, le partage a 
Seulement attribué à Primus la moitié indivise de Secundus dans le 
fonds commun et non la moitié indivise de Primus ; il ne peut done 
produire aucun effet pour cette dernière moitié(l6), Si l'un des 


(10) D. 20, 6, quib. mod. Pignus v. hyp. solv., L. TS 4 « Illud tenendum est, si 
“ quis communis rei partem pro indiviso dederit hypothecae, divisione facta 
“« CUmM Socio non utique eam partem creditori obligatam esse, quae ei obtingit 
#“ qui pignori dedit, sed utriusque pars pro indiviso pro parte dimidia manebit 
« obligata ». 

(11) ©. 3, 38, comm. utr. jud., L. 7 initio. Voyez encore D. 10, 3, comm. divid., 
L. 6 $ 8-9. Cf. T. II, 201, II initio. 

OP) AD AN à, evict., L. 66 $ 3: ©. 8, 38, comm. utr. jud., L. 7. Le recours est 
exclu si la cause de l'éviction procède du fait de l'évincé: il n'appartient pas 
au copartageant évincé par son propre créancier hypothécaire; L', II, S 387 et 
note 36.— (13) Arg. des mêmes textes. 

(14) C. 8, 38, comm. utr. Ho be Te == CLD)EC ENT STTTS 389, I, A, 20, 

(16) C. 3, 36, fam. ercise., L. 14 “ Si familiae erciscundae judicio, quo bona 
“ paterna inter te ac fratrem tuum aequo jure divisa sunt, nihil super evictione 
“ rerum singulis adjudicatarum Specialiter inter vos convenit, id est ut unus- 
“ quisque eventum rei suscipiat, recte possessionis evictae detrimentum fratrem 
“ tuum et coheredem Pro parte agnoscere praeses provinciae per actionem 
“ praescriptis verbis compellet ,. La règle n'est pas applicable à la vente d'un 
bien commun au profit d’une tierce personne, 
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copartageants est insolvable, sa part contributoire se répartit entre 
les autres, y compris le demandeur en garantie, en proportion 
de leurs parts respectives. Primus, Secundus et Tertius possèdent en 
commun, chacun pour un tiers indivis, un fonds de terre de 3000 as, 
une maison de 3000 as et un bois de 8000 as. Par le parlage ils- 
attribuent le fonds à Primus, la maison à Secundus et le bois à 
Tertius. Primus est évincé du fonds. Il aura contre chacun de scs 
copartageants un recours pour un tiers, donc au principal pour 
1000 as. Mais, si Secundus est insolvable, son recours contre 
Tertius s’élèvera à 1500 as. En effet, la perte de 1000 as résultant 
de l'insolvabilité a sa cause dans un vice du partage; à ce titre, elle 
doit être supportée par tous les communistes (1). 

4° Le partage conventionnel est nul ou rescindable pour les 
mêmes causes que tout autre échange ou vente, donc pour erreur, 
dol (18) ou violence. Il peut encore être attaqué du chef d’une 
lésion considérable; une lésion d’outre moitié est inutile. Le- 
partage a pour but de procurer à chacun des copartageants des- 
biens divis d’une valeur égale à celle de sa part indivise dans les 
biens communs; or ce principe est blessé par une lésion impor- 
tante (19. La lésion considérable doit exister au moment du par- 
tage(2). La rescision du partage pour lésion a pour effet de rétablir 
l'indivision et permet de réclamer un nouveau partage. Toutefois, 
le défendeur à l’action en rescision peut, s’il le préfère, maintenir 
l'ancien partage en payant au demandeur un supplément de part@b, 
en argent ou en nature, de manière à faire disparaître la lésion, qui 
constitue l'unique fondement de la poursuite(®?), Si la communauté 

(17) sauf la réserve indiquée à la note précédente. Arg. D. 17, 2, pro socio, 
L, 67 pr. “ Si unus ex sociis rem communem vendiderit consensw sociorum, pretium 
“ dividi debet ita, ut ei caveatur indemnem eum futurum. Quod si jam damnum 
“ passus est, hoc ei praestabitur. Sed si pretium communicatum sit sine cautione 
“ et aliquid praestiterit is qui vendidit, an, si non ommnes soc solvendo sint, quod a 
“ quibusdam servari non potest a ceteris debeat ferre? Sed Proculus putat hoc ad 
“ ceterorum onus pertinere quod ab aliquibus servari non potest, rationeque defendi 
“ posse, quoniam, societas cum contrahitur, tam lücri quam damni communic- 
“ initur Se 

Dans l'espèce de ce passage, l'un des associés avait, en vertu d'un mandat de 
ses coassociés, vendu une chose commune et avait dû payer quelque chose à 
l'acheteur, par exemple lui restituer une partie du prix à cause d'un vice de la 
chose vendue, Il a un recours contre ses coassociés et, si l'un de ceux-ci est 
insolvable, sa portion se répartit entre tous les autres associés. 

(18) C. 3,38, comm. utr. jud., L. 3; Consult. vet. jurisc. IT, 8, 6 et 7. 

(19) Consult. vet. jurise. II, 3 cbn. avec 2; OC. 3, 38, comm. utr. jud., L. 3. 
Cf. T. IL, 8 391, Lo if. 

(20) Arg. C. 4, 44, de resc. vendit., L. 8 i. f. — (21) Arg. C. eod., L. 2, L. 8 i. f. 

(22) L'action en rescision semble devoir être une condictio ex lege; C. 3, 88, 
omm. utr. jud., L. 8. 
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<omprend plusieurs choses et que l’une ait été vendue et les autres 
partagées effectivement ou par lots, il peut y avoir lieu à la rescision 
de la vente pour lésion d’outre moitié et à la rescision du partage 
proprement dit pour lésion considérable, La demande en rescision 
de la vente sera sans influence sur le partage proprement dit, qui 
constitue un acte propre et indépendant. Réciproquement la demande 
en rescision du partage proprement dit n’affectera pas la vente d’une 
-chose commune, si cette vente a été faite à un tiers; pour cetiers, 
elle est un acte indépendant du partage. Mais, si la vente a été 
faite à l’un des communistes, elle constitue pour {ous un acces- 
soire du partage proprement dit; c’est pourquoi la demande en 
rescision de ce partage s’étendra à la vente; les deux conventions 
-dans leur ensemble seront rescindées, le cas échéant, pour lésion con- 
sidérable. Quelle que soit la cause qui le rend rescindable, le partage 
admet une confirmation, expresse ou tacite, après que la cause de 
la rescision a disparu@3), donc après la découverte du dol ou de la 
lésion ou bien après la cessation de la violence morale. Il y a 
Confirmation tacite lorsque le COpartageant aliène une chose com- 
prise dans son lot, après que la cause de la rescision à disparu: en 
faisant cette aliénation, il se considère comme propriétaire définitif 
de la chose aliénée et partant il renonce à son droit d'agir en 
rescision. 


V. Du contrat emphytéotique; S 401. 


D. 6, 3, si ager vectigalis, id est emphyteuticarius, petatur. 
C. 4, 66, de emphyteutico jure. 


Le contrat emphytéotique est celui par lequel une personne 
$ cngage à établir au profit d'une autre un droit d’emphytéose, 
moyennant la promesse réciproque d’une rente annuelle. Les règles 
ui lui sont applicables, résultent généralement de la théorie du 
droit d’emphytéose(l), 

I. Conditions. 1° Le constituant doit être capable d’aliéner: 
il s'engage à établir un droit réel, c’est-à-dire à faire une aliéna- 
üon partielle. Mais il n’a pas besoin d’être propriétaire de l’im- 
meuble destiné à devenir emphytéotique; s’il n’est pas propriétaire 
<t qu'il ne parvienne pas à concéder l’emphytéose, il est tenu 
à des dommages et intérêts. L'emphytéote doit être capable de 
promettre. 

2° Le contrat emphytéotique suppose un immeuble dans le com- 
merce et non frappé d’une prohibition d’aliéner. 


(23) Cf. T. I, $ 82, eë T, III, $ 382, IL. 
(1) T. IL, S 213-217. 
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90 Une rente annuelle est de son essence. 

4° Le contrat emphytéotique exige le consentement des parties ;. 
mais, comme il est consensuel, ce consentement suffit. 

II. Effets. Le contrat emphytéotique est bilatéral parfait; chaque 
contructant a contre l’autre une action personnelle, qu’on appelle 
actio emphyteulicaria”. 


YI. Du contrat de gage. 
D. 13, 7, de pigneraticia actione vel contra. — ©. 4, 24, de actione pigneraticiæ 


DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsätzen des 
heutigen rümischen Rechts I, $ 16-19, Leipzig, 1860. 


& 402. NOTION ET CONDITIONS. 


Le contrat du gage (pignus(1), pignoris conventio(®?)) est celui 
par lequel on remet une chose à quelqu'un en süreté de sa créance, 
à charge de la restituer après l'extinction de la dette(3). Ce qui 
caractérise ce contrat, c’est la volonté commune des parties de: 
faire servir une chose de gage; elles doivent avoir l'intention res- 
pective de donner et de recevoir une chose en gage. Les conditions 
spéciales sont les suivantes : 

1° Celui qui donne la chose en gage, doit être capable d’aliéner; 
le but du contrat est d'établir le droit réel de gage, c’est-à-dire de 
faire une aliénation partielle, et souvent le contrat conduit à la 
vente complète de la chose(#). Mais le donneur du gage n'est pas 
nécessairement le débiteur: ce peut être un tiers). De son côté, 
celui qui recoit la chose en gage, doit être capable de s’obliger ; it 
contracte des obligations par le seul effet du contrat (6). 

20 La chose donnée en gage doit être susceptible de vente et de 
tradition ou de quasi-tradition. Les choses non susceptibles de vente 


(1) D. 2, 14, de pact., L. 1 $4; D. 18, 6, commod., L. 5 S 2 i. f.; D. 50, 17, de R:J., 
L. 45 pr. On appelle aussi pignus le droit de gage (I. 4, 6, de action., $ 7 i. f.; 
D. à. t,, L. 11 8 7, L. 26 pr. initio; D. 50, 16, de S.li.-.238 8.2), la chose 
engagée (D. h.t., L.11S6i.f. L. 18 pr. initio, L. 15 initio, L. 39 i. f.), voire 
même la simple hypothèque; D. h. #., L.1 pr.et $ l initio, 26e 

(2) D. 20, 1, de pignor, L. 12 initio; C.8, 82 (33), si pign. convent. numer. sec. non 
sit, rubrique. Cf. D. h. £., L. 39 i. f., et D. 20,1, de pignor., L. 25. 

(3) Of. I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 4 initio, et D. 44, 7, de O. et A, L.1$S6. 

(4) Arg. D. 20, 3, quae res pignori, L. 1 pr. 

(5) D. 20, 1, de pignor., L. 6 $ 2.Ilse peut même que celui qui reçoit le gage, 
ne soit créancier de personne; cf. le n° 2 du présent paragraphe. Il n’est done: 
pas rigoureusement exact d'appliquer aux parties contractantes les qualifica- 
tions de débiteur et de créancier, quoique cette terminologie s'appuie sur nos 
sources; 1. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., S 4; D. R. t., Bo, dB, rot 

(6) Cf. le paragraphe suivant n°I. 
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échappent à l’hypothèque et partant aussi au gage(?). Quant aux 
choses qui n'admettent ni tradition, ni quasi-tradition, elles ne 
peuvent faire l’objet d'un contrat qui exige une tradition ou une 
quasi-tradition ®); les créances et les choses futures sont donc 
soustraites au gage, tout en comportant une vente(?) et une hypo- 
thèque. Mais on peut donner en gage des choses quelconques suscep- 
tibles de vente(10) et de tradition ou de quasi-tradition. A cette caté- 
gorie appartiennent les immeubles comme les choses mobilières (1), 
bien que la dernière application soit la plus fréquente (12). En ce qui 
concerne les choses incorporelles, on donne valablement en gage 
l'exercice des servitudes personnelles(13) autres que l'usage, ensuite 
les servitudes prédiales comme accessoires du fonds dominant auquel 
elles sont attachées, enfin des servitudes quelconques à constituer (13). 
Il est aussi permis à l’emphytéote et au superficiaire d'engager l’im- 
meuble emphytéotique (4) ou superficiaire(15), pour la durée de leur 
droit(16), — Mais il n’est pas nécessaire que le donneur du gage en 
soit propriétaire(?), ni que la dette en vue de laquelle il constitue le 
gage, existe réellement (8); le contrat de gage qui porte sur la chose 
d'autrui ou qui intervient en l'absence d’une dette, est valable. 
Peu importe que le droit réel de gage suppose un concédant pro- 
priétaire et une obligation principale; l’absence de droit réel de 
gage n'empêche pas la validité du contrat de gage. Celui-ci exige 
seulement que les parties aient l'intention commune de faire servir 
une chose de gage; il est indifférent que cette intention se réalise 
ou ne se réalise point; le contrat n’en doit pas moins produire ses 
<ffets entre parties. Celui qui a donné en gage la chose d’autrui, 
sera Soumis à un recours en garantie(l®): il pourra, après l’extinc- 
tion de la dette, réclamer la restitution de la chose sur le fondement 
du contrat(#), Dans le cas où il n'y avait pas d'obligation princi- 
pale, cette restitution lui sera due immédiatement(2l), Toutes ces 
poursuites se feront par les actions naissant du contrat de gage (22), 
£e qui atteste l'existence de celui-ci. 

3° Le contrat de gage étant récl, requiert, outre le consentement 


(CE TON SE (8) CE. le n° 3 du présent paragraphe. 

(9) CE T. IV,S 397, IL A initio et B. — (LO)ACEMIPRQUESSS OI 

(DEAD 0 de pignor., L. 11, $ 1. 
MU) PANNE action., $ 71. f; D. 50, 16, de V.S., L. 238 2. 

(UD)MCEMT TI S 263,20, 

OEM UE $ 2? initio, et D. 20, 1, de pignor., L. 31 pr. 

(B) D, e0d., L.13 $3;,arg. D. A. t., L. 168 2 1. î., et D. 20, 4, qui potiores, L. 15 
initio. — (16) D. 20, 1, de pignor., L. 81; D. 20, 4, qui potiores, L. 15 i. f. 

(7) Arg. D. k. &., L. 9 pr. ES LS) ATS D? LS 2 initio. 

(19) D. h. #, L. 9 pr. ef. L, 16$ 1, L. 32, — (20) D. A. #.,L.9 84, L. 22 8 2. 

CRDP AL AILS 2 ito (22) D. h. &., L.9 pr. et 8 4, L. 11 $ 2 initio. 
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des parties, la tradition ou la quasi-tradition de la chose qu’il s’agit 
de donner en gage(#3). Ce consentement consiste dans la volonté 
commune des contractants de faire servir la chose de gage, pour 
être rendue après l'extinction de la dette(®®). 


& 403. EFFETS DU CONTRAT DE GAGE, 


Le contrat de gage oblige nécessairement celui qui reçoit le gage ; 
il peut aussi, d’après les circonstances, obliger celui qui a donné 
le gage; c’est un contrat synallagmatique imparfait. Le donneur du 
cage a l'actio pigneralticia direcla, celui qui l’a reçu, l’actio 
pigneraticia contraria. 

I. Obligations de celui qui a reçu le gage. 1° Il doit veiller 
à la garde et à la conservation de la chose avec les soins d’un bon 
père de famille (), En principe, il lui est interdit de faire aucurm 
usage de la chose engagée et il n’a aucun droit aux fruits, ainsi 
qu’il a été expliqué dans la théorie de l'hypothèque?). 

20 I] doit restituer la chose lorsque sa créance s’est éteinte d’une 
manière quelconque(#). 11 doit même la rendre sur-le-champ s’it 
n’est pas réellement créancier(4) et, dans le cas où il renonce à 
son droit de gage, aussitôt après cette renonciation (@), Il est aussi 
tenu de restituer les accessoires de la chose engagée, en particulier 
les fruits qu'il a perçus ou négligé de percevoir (6) et les autres 
profits retirés de la chose(1), pour autant qu'ils n'aient pas été 
imputés sur la dette(8). L'obligation de restituer la chose engagée 


(23) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 4 initio: D. 44, 7, de O. ct A.,L. 186, 

Q) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig, $ APSDR TU IS PEN ELA TES ES 
L. 25, L. 30, L. 43 S 1; D. 18, 6, commod., L. 5 S2 1. D 42 5 Nde RAA JNE”, 
L.985i.f.; D. 50, 17, de R. J., L. 23 initio; C. h. £,, L. 3 i. ESA IEEE 
L. 8, L. 9; C. 8, 18 (14), de pignor., L. 19. 

Par opposition à tous ces textes, le D. 13, 6, commod., L. 18 pr. « ut ita culpae 
« fiat aestimatio, sicut in rebus pignori datis et dotalibus aestimari solet », assi- 
mile la responsabilité du créancier gagiste à celle du mari dans l'administration 
de la dot: or le mari estseulement tenu de la faute légère in concreto. Mais l'obser- 
vation incidente de ce passage ne peut prévaloir contre l'autorité de décisions 
aussi explicites que nombreuses. Cf. Scxit LING, III, $ 276, Zusatz, et May, Il. 
& 242, note 5. — (2) T. II, $ 270, 1°. 

(3) I. 3,14, quib. mod. re contr. oblig., $ 4 initio; D h.t., 1. 9,83 initio, L.u1 
8 1, 2 i. f. et 5 initio, L. 40 8 2; D. 44, 7, de O. et 4., L. 1 S6; C.h. Ca ES 17 
CAD  UNOIS EL l0 1 Lip 2221 

(4) D.h.t., L. 11 $ 2 initio; D. 20, 1, de pignor., L. 33. 

OISDAR TRE NOESSSRUEE 

(6) D. h. t., L. 22 8 2; C. h. t., L. 11 f.;arg. O. hé, 1. 8 initio, et ©. 8, 24 (25), 
de partu pignoris, L. 2. — (7) D. h. #., L. 22 pr. initio. 

(8) C. h.t., L. l, L. 8 initio, LL. 12; C. 8,24 (25), de partu pignoris, L. 2. Voyez 
encore D. h. t., L. 15. 


44 LES OBLIGATIONS. — & 403. 


vient à cesser si celle-ci a péri accidentellement (9) ou qu’elle ait été 
vendue par le créancier gagiste(l0), Mais le donneur du gage peut. 
dans la première hypothèse, se faire céder les actions que son cocon- 
tractant a acquises relativement à la chose (1) et, dans la seconde, 
réclamer l'excédent du prix de vente (12), 

II. Obligations de celui qui a donné le gage. 1° Conformé- 
ment au but du contrat, le donneur du gage doit faire servir la 
<hose de gage à son cocontractant. D'après cela il est soumis à la 
garantie d’éviction (13) et des vices(14) de la chose. Si celle-ci ne lui 
appartient pas d'une manière pleine ct entière, quitte et libre de 
droits réels, il peut même être actionné en garantie avant toute 
éviction; car il n’a pas satisfait à son obligation de la faire servir 
de gage (5), En ce qui concerne son objet, le recours en garantie tend 
‘ à l’obtention d’un autre gage d’une valeur équivalente(6), A défaut 
par le débiteur de le fournir, la dette qui n’était pas encore exigible, 
le devient immédiatement ; le créancier est ainsi mis, autant que 
possible, à l'abri de la perte pouvant résulter de l'absence du gage 
convenu (17), II va de soi que la restitution du gage ne peut être 
poursuivie tant que la dette subsiste (18). 


(OCR De DNE, L'SUL 0,10) 711, L20 SRE 

(Dr 1" 22lpr. initio. 

(2) D. h.t,, L. 42, L. 24 82 i. f,, Cf. D. h.t., L.24 8 2 initio, et C. 8, 27 (28), de 
distract. pignor., L. 20. Le créancier gagiste doit les intérêts de l'excédent s’il & 
employé celui-ci à son profit (D. h. #., L. 6 $ 1) ou bien s’il est en demeure de le 
restituer; D. h. &., L.7; cf. D. h. t., L. 42 initio. Voyez encore D. k. t., L. 13 pr, 
et D. 20, 5, de distract. pignor., L. 7 pr. 

L'actio pigneraticia directa donne encore lieu aux observations suivantes : 
1° Elle se prescrit dans le nouveau droit romain par le délai ordinaire de trente 
ans; Cf. C. h.t., L. 10, L. 12. Les trente ans courent à partir du jour où peut être 
demandée la restitution de la chose engagée ou de l'excédent du prix de vente 
de cette chose; c'est alors que l'action est née; D: A. #.,L.9 S3. 

20 L'actio pigneraticia directa étant personnelle se donne seulement contre la 
personne qui a reçu la chose en gage et contre ses héritiers, non contre les tiers 
détenteurs de la chose. Pour réussir contre ces derniers, on doit revendiquer. 
Cf. GLüor, XIV, S 875. 

HS) D'En tr DO br MCE Per 32; C.8, 15 (16), sires aliena pign. data sit, 
HA ICED h" 2 TA S6IS 

(14) Argi D. h.#.,10.9 pr, L: 16 S 11. f., L. 81, et D. 46, 1, de fidej., L. 54 initio. 
CE D. h.4, L.31, vis Siservus.…… praestet, et D. 47, 2, de furt., L. 62 (61) 
5 1: Voyez encore D, k. t., L.1 $ 2, L. 36 pr. 

(15) Voyez les textes cités à l’avant-dernière note, 

(16) Arg. D. 46, 1, de fidej., L. 54 initio. 

(17) En ce qui concerne le recours en garantie de celui qui a acheté la chose 
<u créancier gagiste, on suit les règles exposées dans la théorie de l'hypothèque; 
TL UE, SAT, 1, 0: 

(18) Cf. notes 3-5 du présent paragraphe. Nos sources accordent ici à la partie 
qui a reçu le gage une exceptio pigneraticia; D. 10, 3, comm. divid., L. 6 $ 9 initio. 
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20 Le donneur du gage est tenu de rembourser à la partie 
adverse les impenses nécessaires faites par celle-ci à la chose 
engagée(l9) et même les impenses utiles conformes à la volonté 
présumée du concédant (20). 

90 ]1 doit décharger son cocontractant des obligations que ce 
dernier à été amené à contracter à cause du gage (®. 

Dans l'exécution de ses obligations, le donneur du gage répond 
de la faute légère, à moins qu'il n'ait constitué le gage pour la 
dette d'autrui. En effet, sauf ce cas, il a intérêt au contrat de gage; 
celui-ci détermine le créancier à conclure le contrat principal ou 
bien à accorder au débiteur des conditions plus favorables (22). 


VIT. De la donation. 


I. 2, 7, D. 39, 5, et C. 8, 53 (54), de donationibus. 


KiinkraMer, Commentatiode donationibus, Amsterdam, 1826. 

MeverreLp, Die Lehre von den Schenkungen nach romischem 
Recht, T. Let T. II, 1" partie, Marbourg, 1835-1837. 

Saviany, System des heutigen rümischen Rechts IV, p.1-297 
et 563-601, Berlin, 1841. 


Si la partie qui a reçu la chose en gage, l'a donnée à bail ou en précaire à son 
cocontractant, elle a droit à sa restitution, au plus tard après l'avoir vendue; 
car alors elle doit en faire la délivrance à l'acheteur; D. h. t., L. 22$ 38. 

(9) D.h.t., L.8 pr.; CO. h.t.,, L. 7 $ L. IL faut considérer comme impense néces- 
saire le payement des impôts (C.8, 13 (14), de piynor. L. 6; cf. D. 2, 14, de pact., 
L. 52$ 2) ou d'une créance hypothécaire antérieure en rang: arg. D. 10, 2, fam- 
ercise., L. 29, D. h. t., L. 28, pr., et D. 6, 1, de rei vindic., L. 65 pr. 

(20) D. h. #., L. 25. — (21) D.h.t, L. SSI. 

(22) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig, $ 4, vis Sed quia.……… : D. 13, 6, commod., 
L.5$2i.f. Cf. T. IIT, $ 295, 2°. Les règles relatives au contrat de gage s'appli- 
quent par analogie au cas où un créancier simplement hypothécaire, sur le 
fondement de son droit d'hypothèque, est entré en possession de la chose bypo- 
théquée: il ressemble alors à un créancier gagiste. Comme il n’est pas intervenu 
un contrat de gage, la véritable base des obligations dés parties est la conven- 
tion, le quasi-contrat ou la loi qui erée l'hypothèque. Il y a lieu à l’actio pignera- 
dicia directe ou contraire; D. h. #., L. 11 $ 5, vis Unde si domum...……. solvi ei 
posse; D. 39,2, de damno inf. L. 34i.f.; C 8, 27 (28), de distract. pign., L. 20. 
Voyez encore T. II, $ 271 et notes 36-37. Cf. Maywz, IT, $ 242 . 11 

Indépendamment de l'actio pigneraticia contraria, celui qui a reçu le gage, peut 
avoir contre son cocontractant les actions naissant d'un délit privé, tel que le vol 
ou le dommage illicite; le vol porte sur la possession; D. A. £., L. 3, L. 36 pr. 
initio; D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 17. La peine du délit est définitivement acquise 
à celui qui a reçu le gage (D. h. é., L. 22 pr.i.f.et $ L), tandis que les dommages 
et intérêts obtenus par lui doivent être imputés sur la dette; D. 20, 1, de pignor., 
TL: 218 8; arg. D. h.t., L.22 pr. 
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SCHILLING, Lehrbuch für Institutionen und Geschichte des 
rümischen Privatrechts TITI, p. 741-977, Leipzig, 1846. 

HEIMBACH (C. G. E.), Weiske's Rechtslexihon IX (1855), 
p. 641-722. 

ASCOLT, Trattalo delle donaziont, Florence, 1898. 


A) Historique. 
S 404. ANCIEN DROIT CIVIL. 


Jusqu'en l’année 204 avant J. C., les donations demeurèrent 
soumises au droit commun, notamment au point de vue des con- 
ditions de leur validité. S’agissait-il de transférer directement par la 
donation la propriété de choses corporelles, on recourait pour 
les res mancipi à la mancipation ou à la cession judiciaire, pour 
les es nec mancipt à la cession judiciaire ou à la tradition OL). 
La donation d’une servitude se faisait par la mancipation ou par 
la cession judiciaire dans le cas d’une servitude rurale, par la 
cession judiciaire dans le cas d’une servitude urbaine ou person- 
nelle@®). Voulait-on donner une créance, on cédait au donataire 
les actions naissant de la créance), ou l’on déléguait son débiteur 
au donataire dans l'intention de faire une novation (4), Si la donation 
consistait dans la libération d’une dette, on libérait le donataire par 
acceptilation®) ou par une simple convention libératoire (6), ou bien, 
dans le cas où le donataire était débiteur d’un tiers, on le libérait. 
en payant le tiers ou en s’obligeant envers lui au lieu et place du 
donataire(). Si le donateur ne voulait pas se dépouiller actuelle- 
ment de la chose qui faisait l’objet de la libéralité, on employait la 
forme de la stipulation(®), 


S$ 405. SYSTÈME DE LA LOI CINCIA. 


SAVIGNY, Zeitschrift für geschichttiche Rechiswissenschaft 
IV (1820), p. 1-150. 

RUDORFF, Dissertatio de lege Cincia, Berlin, 1825. 

FRANCKE, Civilistische Abhandlungen, n° 1, Goettingue, 1826. 

Hasse, Rheïnisches Museum, T. I (1827) Mp."185-248;%et 
T. IL (1829), p. 174-282. 


I. En l’année 204 avant J. C. parut un plébiscite célèbre, la loi 


(1) Arg. Vatic. fragm. 263. — (2) Garus, II, 29-30, 

(3) Arg. Vatic fragm. 263 « inchoatis litibus actiones novavit.. », 
(4) Arg. du même texte « interpositis delegationibus novavit.. ». 
(Ars DRE, LD 17— (6) Ars D.h.4, I pri £ 

(DSATS D. 4, L.21pr. 

(8) Arg. Vatic. fragm. 263 initio, Cf. MoLtTor, cité, II, n° 912 initio. 
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Cincia de donis et muneribus(). Cette loi contenait sur la matière 
des donations deux dispositions principales, qui étaient en même 
temps deux restrictions aux donations (À). 

1° Les donations n'étaient dorénavant parfaites que si, indépen- 
damment des conditions de droit commun, elles avaient reçu une 
exécution matérielle, pleine et entière, de telle façon que le donateur 
ne disposait plus d'aucune voie de droit pour revenir sur la libéralité. 
Le but de la règle était de prévenir des donations faites à la légère; 
la volonté de gratifier devait s'être manifestée par le dépouillement 
matériel du donateur. D’après cela, si la donation avait pour objet 
une chose corporelle, sa perfection exigeait, pour les immeubles 
res mancipt, la mancipation ou la cession judiciaire ainsi que la 
tradition (3); pour les immeubles res nec mancipt, il fallait la tradi- 
tion (4). En ce qui concerne les choses mobilières, outre ces condi- 
tions), le donataire devait, dans l’année antérieure, avoir possédé 
la chose plus longtemps que le donateur; j usque-là c'était ce dernier 
qui triomphait au possessoire à l’ancien interdit Ulrubi; une pos- 
session prolongée pendant six mois garantissait seule au donataire 
le bénéfice de la libéralité(6), De même, la donation d'une servitude 


(1) Le système de la loi Cincia nous a seulement été dévoilé d’une manière 
complète au-commencement de ce siècle par la découverte des Vaticana frag- 
menta 260-316. — (2) Pour une autre disposition voyez $ 407, I, À, 4. 

(3) Vatic. fragm. 311 initio et 316; C. Hermogénien VIT, 1. D'après SOHILLING, 
ILL, $ 366 et note Il, au moins la cession judiciaire aurait dispensé de la tradi- 
tion; cette opinion est contraire au principe de la loi Cincia sur la perfection de la 
donation et ne s'appuie sur aucun texte. En ce sens RUDORFF, cité, $ 6, p. 22-23, 
FRANCKE, cité, p. 11, et Hasse, cité, $ binitio. Cf. Maywz, IL S 253 et note 18. 

(4) Vatie. fragm. 313 initio et 2931 initio. Les fonds provinciaux, qui étaient 
des res nec mancipt, n'admettaient pas de cession judiciaire; Gains, TE, 3111 

(5) Pour les meubles res nec mancipt, la tradition était nécessaire; la cession 
judiciaire était inutile. 

(6) Vatic. fragm. 311 ï. f. et 2931 i. f. Cette condition était requise pour les 
res mancipt comme pour les res nee muncipi, quoique les premières eussent déjà 
été mancipées ou cédées en justice; Vatic. fragm. 811 i. f. 

Les mêmes règles s’appliquaient aux promesses de donner, celles-ci fussent- 
elles faites dans la forme de la stipulation. Ainsi le veut le principe de la loi 
Cincia, d'après lequel la donation est seulement parfaite après avoir reçu son 
exécution matérielle; celle-ci comprend la mancipation ou la cession judiciaire 
ebtla tradition des immeubles res mancipt, la tradition des immeubles res nec 
mancipi et en outre, quant aux meubles, une possession plus longue que celle du 
donateur dans l’année antérieure. En réalité, la simple promesse de donner était 
frappée d'inefficacité complète; Vatic. fragm. 311 initio et 267 « Actio nova ex 
« promissione, quae donationis causa facta sit, dari non solet »; le mot nova de 
ce texte demeure énigmatique malgré tous Les efforts qu'on a faits pour en rendre 
compte. Une donation valable ne se formait que par une dation subséquente; 
Vatic. fragm. 311 et 266. Le $ 311 des Vaticana fragmenta prouve que la simple 


48 LES OBLIGATIUNS. — 8 408, 


n’était parfaite que si la mancipation ou la cession judiciaire avait 
été accompagnée de la quasi-tradition de la servitude (?); pour la 
donation des droits d’emphytéose et de superficie, la tradition de: 
l'immeuble était indispensable(8), Quant à la donation de créances, 
si elle s'était opérée par une cession d'actions, elle existait seulement, 
au point de vue de la loi Cincia, après que le donataire avait reçu le- 
payement de la dette ou procédé à la Zitis contestatio avec le débi- 
teur (?). Mais, dans le cas où le donateur voulant faire une novation: 
avait délégué l’un de ses débiteurs au donataire, la donation était 
parfaite dès que le débiteur s'était engagé envers le donataire ; 
cet engagement était considéré comme l'exécution de la libéralité ; 
le payement de la dette de la part du débiteur délégué était une. 
conséquence juridiquement forcée de l'obligation (10). Enfin, s'agis- 
sait-il de gratifier quelqu'un en le libérant d’une dette, la perfection: 
de la donation exigeait une acceptilation: celle-ci équivalant à un 
payement avait le même caractère définitif(), Une simple conven- 


stipulation de donner à titre gratuit ne constituait pas une donation parfaite tant 
que la chose n'avait pas été livrée. Le $ 266 ne se contente pas même de cette: 
délivrance; il autorise la répétition de la chose payée « Unde si quis contra 
«“ legem Cinciam obligatus non excepto solverit, debebit dici, repetere eum 
“ posse... ». Mais la répétition d’un immeuble res mancipt était exclue s'il y avait 
eu mancipation ou cession judiciaire et la simple tradition d’un immeuble res 
nec mancipt était suffisante, Quant aux meubles, la donation était seulement 
parfaite si en outre le donataire avait une possession plus longue que le 
donateur dans l’année précédente; Vatic. fragm. 811 i. f. 

Voyez en ce sens HAsse, cité, 8 3, p. 194-195, et 11 initio, et SCHILLING, III, 
$ 356 et notes cc et dd; ef. RUDORFF, cité, $ 6, p. 24. Contra FRANCKE, cité, 
p. 45-49; ce dernier auteur n’admet pas que la promesse de donner püût jamais: 
donner lieu à une donation valable, malgré la mancipation et la tradition subsé- 
quentes; celles-ci n'auraient été que l'exécution d'une donation inefficace et non 
une donation. Maywz, IT, $ 253, 10, se borne à proclamer l'inefficacité complète 
de la promesse de donner, sans s'expliquer sur les moyens de lui faire produire 
de l'effet, — (7) Hasse, cité, $ 17. — (8) Hasse, S17i.f. 

(9) Vatic. fragm. 263 « inchoatis litibus actiones novavit.. ». Ainsi le voulaient 
déjà les principes généraux de l’ancien droit romain sur la cession des créances Ë 
CALAIS 348" T0. Voyez Maynp, II, S 2538, 30 initio, et HASsE, cité, $ 14 initio. 

(10) Vatic. fragm. 263 « interpositis delegationibus.. novavit.. PERDRE PI 
$ L'initio, ef. L. 34 pr. La perfection de la donation avait lieu sans préjudice des. 
droits du donateur si la libéralité dépassait le taux de la loi Cincia; D. h.t., 
L. 216 1. Cette distinction est bien établie par SCHiLLING, III, $ 356 et note 00, 
cbn. avec $ 357 et note kk; elle ne l’est point par HAsse, cité, $ 14, ni par 
Mavywz, IL $ 253, 80 i. f. Pour une hypothèse analogue voyez D. h. CAD PMAS EN 
L. 33 $ 3. Cf. D. A. #., L. 2 $S 3, et D. 44, 4, de do'i mali except., L.7 pr. 

(11) D: A5, L.17; C8, 43 (44), de acceptil., L. 2, Voyez en ce sens SCHILLING, 
III, S 356 et note qq, et Maywz, 11, S 253, 2 initio. Contra HASSE, cité, S 16, et 
Pucura, Instit. II,S 206 et note üi. Ces derniers auteurs considèrent l’acceptila- 
tion comme insuffisante; d'après Hasse, le donateur devrait recevoir effective— 
ment la chose due et la restituer au donataire, 
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tion libératoire était insuflisante, car elle n’impliquait pas l’exécu- 
tion de la libéralité(2, La donation était aussitôt parfaite si on 
libérait quelqu'un de sa dette envers un tiers en payant celui-ci. 
De même, si le donateur s'était obligé au lieu et place du donataire 
envers un créancier de ce dernier, de façon à libérer le donataire 
par novation, la donation était immédiatement parfaite; elle était 
réputée exécutée, puisque le donateur était lié à l'égard du tiers 
créancier, en remplacement du donataire(l#), — Aussi longtemps 
que la donation n’avait pas atteint le degré de perfection qui vient 
d’être indiqué, elle était frappée d'inefticacité(4), D'abord une 
action quelconque du donataire, fondée sur la donation imparfaite, 
était repoussée par une exceplio legis Cinciael5): cette exception 
appartenait même à des tiers(16) autres que le donateur ou ses 
cautions (17), ce qui lui valut le nom d'exception populaire(l8). De 
plus le donateur qui avait livré sa chose, mais sans en avoir régu- 
lièrement transféré la propriété, pouvait la revendiquer et opposer 
à l’exceptio rei tradilae la replicatio legis CinciaeW), D'autre 
part le donateur d’une chose mobilière, alors même qu’il l'avait 
livrée et en avait transféré la propriété dans la forme légale, 
disposait de l'interdit Utrubi tant que, dans l'année antérieure, 


(12) Arg. D. 20, 6, quib. mod. pignus solv., L, 1 & 1 “ Cum venditor numerata 
“ sibi parte pretii.. residuum pretium emptori litteris ad eum missis donasset. 
“ inutilem pecuniae donationem lex facit.. ,. 

(13) D.%. £., L. 21 pr. “ Ut mihi donares, creditori meo delegante me promi- 
“ sisti : factum valet, ille enim suum recepit ,. Mais si la libéralité est supérieure 
au taux légal, elle est réductible à ce taux; D. 44, 4, de doli mali except. L.5 S5. 
Ici encore Hausse, cité, $ 15, repousse la perfection de la donation. Cf. Mavwz, LE 
$ 253, note 17. 

Quid de la donation d'une hérédité ou de tous les biens du donateur? La 
première donation était parfaite lorsque l'hérédité avait été cédée en justice 
(cf. Gaius, IT, 34-36, IT, 85-87, et ULPiex, XIX, 12-15) et que de plus les autres 
conditions de transfert, indiquées ci-dessus, avaient été observées par rapport 
aux différents biens héréditaires. La seconde donation exigeait pour chaque objet 
du patrimoine du donateur l'observation de toutes les conditions susdites : 
C. Hermogénien VII, Let 2. Cf. Hausse, cité, $ 20, note 58, et SCHILLING, III $S 356 
et notesss et tt. — (14) Vatic. fragm. 266. 

(15) Arg. Vatic. fragm. 310 et 266. Le premier texte parle aussi d’une exception 
in factum ‘ si non donationis causa mancipavi vel promisi me daturum*., On a conjec- 
turé que cette exception s'accordait dans le cas où le donataire n'invoquait pas 
directement la donation à l'appui de sa demande, mais seulement l'acte juridique 
(mancipation, stipulation, etc.) qui avait accompagné la libéralité, de manière 
que le défendeur était amené à lui opposer le fait de la donation. 

(16) Vatic. fragm. 266 “ nec solum ipse, verum, ut Proculeiani contra 
“ Sabinianos putant, etiam quivis, quasi popularis sit haec exceptio.,. 

(17) Arg. D. h. t., L. 24. Il sera question deshéritiers du donateur au no III, 1°, 
du présent paragraphe.— (18) Fatic. fragm. 266. passage transcrit à la note 16. 

(19) ou une replicatio in factum; cf. la note 15. 
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il avait possédé plus longtemps que son adversaire(?0), Pareille- 
ment dans le cas de donation d’une servitude, le donateur conser- 
vait son action réelle, s’il n’y avait pas eu un transfert régulier du 
droit de servitude. La donation consistait-elle dans une cession 
de créance, le donateur avait la faculté de poursuivre son débiteur 
aussi longtemps que celui-ci n'avait ni payé le donataire, ni engagé 
la litis contestatlio avec lui. Si la donation consistait dans une 
libération de dette consentie par une simple convention libéra- 
ratoire, le donateur continuait de pouvoir actionner le donataire 
en payement de la dette; à l'exception de dol du défendeur il répon- 
dait par une replicatio legis Cinciae®l). — Ce système sur la 
perfection des donations s’appliquait même aux donations inférieures 
au taux établi par la loi Cincia. L'esprit de la loi milite en ce 
sens : en frappant d'ineflicacité les donations qui n’avaient pas été 
pleinement exécutées, on voulait prévenir des libéralités inconsidé- 
rées ; or le danger de pareilles libéralités est indépendant de leur 
importance; il existe pour les donations inférieures au maximum 
de la loi Cincia comme pour celles qui dépassent ce maximum. 
Il y a plus : les donations immodérées étaient déjà défenducs de ce 
dernier chef; leur prohibition garantissait l’auteur de la libéralité ; 
dès lors les conditions formelles de la validité des donations devaient 
avoir surtout en vue les donations moins importantes (??), Aussi 
nos sources exigent-elles les formes nouvelles d’une manière géné- 
rale, indépendamment du montant de la donation (#3), 

2° La loi Céncia prohibait les donations excédant un certain 
taux (®D, qui nous est complètement inconnu; une conjecture le 


(20) Vatic. fragm. 311 i. f. et 2931 à. f. 

(2!) ou par une replique in factum; cf. la note 15. 

(22) Le système contraire conduit à la conséquence que les donations excé- 
dant le maximum légal vaudraient dans les limites de ce maximum, alors même 
que les formes de la loi Cincia n’auraient pas été observées: cf, le n° I, 20 initio, 
du présent paragraphe. 

(23) Vatic. fragm. 2931, 310 et 311. .Non.obstant D ht. L..2 pr... 12, 1:22; 
L. 24, L. 33 pr., et D. 42, 1, de re judrc., Li. 19 $ 1, L. 30. Ces lois qui reconnaissent 
directement ou implicitement la validité d’une promesse de donner, doivent 
être rapportées à des cas exemptés de la théorie de la loi Cincia et non à des 
libéralités minimes. 

Voyez en ce sens FRANOKE, cité, p. 14-15, 17-20, 40-45 et 47-48, SCHILLING, IT, 
S 356 et note aa, $S 357, note z, et Puoxra, Instit. II, $ 206, p. 55-56. Cf. Maywz, 
IT, S 258 et note 8. 

Contra RUDORFF, cité, $ 7, p. 25, 29-30, $ 10, p. 37-38, et Hasse, cité, S 21 
initio et 27 initio. OF, SaviGny, System IV, S 165, p. 196 ; dans cet ouvrage l'auteur 
laisse la question indécise; il avait commencé par restreindre les formes de la loi 
Cincia aux donations importantes; Zeitschrift für gesch. Rechtswiss. IN, p. 16-19. 

(24) Arg. Vatic. fragm. 304, Pau, V, L1, 8 6, et ULPIEN, praef. 1. 
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réduit à 1000 as(#%5), une autre le porte à 20000 sesterces(26). Si 
la donation dépassait le taux légal, bien qu’elle eût été revêtue de 
la forme légale, c’est-à-dire matériellement exécutée, elle n’était 
valable que jusqu'à concurrence du maximum légal; pour le 
surplus elle était sujette à rescision(@7), A l’effet d'en demander la 
réduction, le donateur disposait d’une condictio sine causa: il 
avait fait une prestation en vertu d’une cause qui n’était pas 
légalement reconnue (8), Dans le cas où le donateur avait payé par 
erreur, surtout s’il avait cru à tort que le donataire était une 
personne exceptée par la loi Cincia(®), il était autorisé à recourir à 
la condictio indebiti(#), Si une créance immodérée avait été donnée 
par la voie d'une novation subjective, tant que le débiteur n'avait 
pas payé le donataire, le donateur pouvait le poursuivre en paye- 
ment de l'excédent du maximum légal; son ancienne action lui était 
restituée dans cette limite, rescissa donatione ; l'action était donc 
une actio rescissoria(8l). Lorsque le débiteur avait déjà payé le 
donataire, c'était celui-ci que le donateur devait attaquer en réduc- 
tion de la libéralité par une condictio sine causa ou indebiti@?. 
Si le donateur avait libéré le donataire d’une dette supérieure au 
taux légal en s’obligeant à sa place par novation, il pouvait, au 
moyen d'une condictio sine causa où indebili, se faire libérer 
jusqu'à due concurrence par le donataire ou bien répéter contre 
lui l'excédent du taux légal, selon que la dette que le donateur 


(25) KLINKHAMER, cité, $ 7-8, 

(26) Scxweppe, Rôm. Rechtsgesch., S 317 initio. Mais voyez WALTER, Il, S 613 
initio. L'importance de la donation se déterminait eu égard au moment où elle 
se faisait; D. h. #., L. 9 $ 1 initio, L. 11, à moins qu'elle n’eût pour objet des 
choses futures; L. 9 $ L cit. i. f. — (27) D. h. &., D. 21 S 1. 

(28) Arg. D. 24,1, de donat. inter V. et DAALANG: 

(29) CF. le n° II du présent paragraphe. — (30) Vatic. fragm. 266. 

(31) D. h.£., L. 21 8 1 “ Sed si debitorem meum tibi donationis immodicae 
“ causa promittere jussi,an summoveris donationis exceptione necne, tractabitur. 
“ Etmeus quidem debitor exceptione te agentem repellere non potest, quia 
“ perinde sum, quasi exactam a debitore meo summam tibi donaverim et tu illam 
“ei credideris. Sed ego si quidem pecuniae a debitore meo nondum solutae sint, 
“ habeo adversus debitorem meum rescissoriam in id, quod supra legis modum 
“ tibi promisit ita, ut in reliquum tantummodo tibi maneat obligatus.. ,. 

Au point de vue de la législation de Justinien, cette loi s'applique au cas où 
une donation qui dépasse 500 solides, n’a pas été insinuée. Celsus, l'auteur du 
fragment, n'avait pu songer à cette règle, qui ne fut admise que longtemps 
après lui; voyez le paragraphe suivant. Il a dû avoir en vue une donation 
supérieure au taux de la loi Cincia. Des actions rescisoires analogues sont men- 
tionnées par Gaius, IV, 38, et au C. 4, 29, ad sctum Vell, L. 16. 

(82) D. À. £., L. 21 1 “ sin autem pecunias à debitore meo exegisti, in hoc, 
“ quod modum legis excedit, habeo contra te condictionem ,. Cf. D. k. #., L. 2 
$ 3, et D. 44, 4, de doli mali except., L, 7 pr. 
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avait prise à sa charge, existait encore ou qu’il l'avait déjà payée(33). 

La loi Cincia était sans doute une loi imparfaite, une loi pro- 
hibitive sans sanction: elle ne prononçait pas l’inefficacité des 
donations dépourvues de la forme requise ou dépassant le maximum 
légal; elle n'édictait pas davantage une peine contre ceux qui les 
recevaient (31). Selon toute apparence, elle se bornait à prescrire la 
forme que devaient dorénavant revêtir les donations, et à en fixer 
le maximum. Ce fut l’édit prétorien et la doctrine des jurisconsultes 
qui assurèrent l'efficacité de ces prescriptions, en établissant les 
moyens de droit précités pour paralyser les donations contraires 
à la loi Céncial#). 

II. La double restriction apportée aux donations par la loi Cencia 
s’appliquait seulement aux donations proprement dites et non aux 
actes de libéralité qui ne réunissaient pas les caractères des dona- 
tions, tels qu’ils seront déterminés ci-après(%6), En outre, un grand 
nombre de donations proprement dites étaient soustraites au système 
de la loi Céncia ; elles continuaient d’être régies par .le droit anté- 
rieur; c’étaient : 

1° les donations qui intervenaient, soit entre cousins issus de 


(33) D. 44, 4, de doli mali except., L. 5 $ 5 « Si eum, qui volebat mihi donare 
« supra legitimum modum, delegavero creditori meo, non poterit adversus peten- 
« tem uti exceptione, quoniam creditor suum petit .. Itaque condictione tenetur 
« debitor qui delegavit... ut vel liberet debitorem vel, si solvit, ut pecunia eï 
« reddatur -. Mais les tiers n'avaient pas le droit d’opposer au donataire le - 
montant illégal de la libéralité (D. h. £., L. 21 $ 1), à la différence du cas où la 
donation était imparfaite; cf. le n°1, 1, du présent paragraphe. De même, le 
donateur ne pouvait invoquer contre les tiers l’exagération de la libéralité; 
D. 44, 4, de doli mali except., L. 5 $ 5. 

(34) Le $ 2 de la préface des fragments d'Ulpien définit la loi moins que 
parfaite. Le $ 1, en grande partie illisible, porte à la fin “ prohibet, exceptis 
quibusdam cognatis, et si plus donatum sit, non rescindit ,. Il s’agit ici d’une pro- 
hibition de donner au delà d’une certaine somme à des personnes autres que 
certains cognats, sans que la nullité de la donation immodérée fût prononcée. 
Or, non-seulement cette prohibition concorde en tous points avec celle de la loi 
Cincia, mais nous ne connaissons aucune autre loi prohibitive des donations. 
Ulpien, dans le S 1 de sa préface, a donc dû s'occuper des lois imparfaites et citer 
comme exemple la loi Cincia. 

(35) CF. le n° I, 10 i. f. et 2°, du présent paragraphe. Il est permis de supposer 
que le préteur aura accordé l'exception et la réplique leyis Cinciae ou in factum, 
ainsi que l’action rescisoire mentionnée ci-dessus, et que les autres actions 
ouvertes au donateur lui auront été concédées par l'interprétation des juriscon- 
sultes ; SOHILLING, III, $ 357 et notesss et tt, cha. avec $ 356, note ff, Il est aussi 
probable que la loi Cincia se sera contentée de prescrire, pour la perfection 
des donations, que cette perfection exigeait leur exécution matérielle et que 
l'application de ce principe aux divers cas particuliers aura été faite également 
par les jurisconsultes; cf. n° I, 1° initio, du présent paragraphe; SoiLLin6, III, 
$ 356 et note bb. — (36) D. A. £., Li. 23 pr.; C. h. &., L. 3 Cf. $ 407, I, B. 
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. germains (sobrént)(®7) ou entre parents plus rapprochés (%), soit entre 
l’un de ces parents et une personne soumise à la puissance d'un 
autre de ces parents ou bien l’ayant sous sa puissance(39), ainsi que 
les constitutions de dot en faveur d’une parente à un degré quel- 
conque (40), 

2° les donations entre alliés au premier degré en ligne directe(#l), 

3° les donations entre époux (4?) ou entre fiancés (43), 

4° les donations faites au profit d'un pupille par son tuteur 
gérant (41), 

5° les donations d’un affranchi en faveur de son patron(5) ou des 
enfants de son patron (6), 

6° les donations qu'une personne sauvée de la mort faisait à son 
sauveur (A), 

7° les donations à cause de mort. Par leur nature, ces donations 
deviennent seulement définitives au décès du donateur; la loi (ncia 
n'avait guère besoin ni de les subordonner à de nouvelles conditions 
de forme, ni. d’en limiter le montant (18), 


(37) Vatic. fragim. 298 initio et 299 ï. f. 

(38) Vatic. fragm. 298 initio et 299 initio. Cf. ULPIEN, praef. 1 ï. f. 

(89) Vatic. fragm. 298 ï. f., 300 et 301 initio. — (40) Vatic. fragm. 305-306. 

(41) Patic. fragm. 802 initio, pourvu que l'alliance persistât au moment de la 
donation; Vatic. fragm. 303. 

(42) Vatic. fragm. 302 i. f. Comme les donations entre époux étaient générale- 
ment prohibées, les seules donations entre époux soustraites à la loi Cincia 
£taient celles qui étaient exceptionnellement permises. ULPIEN, VII, 1; D. 24, 1, 
de donat. inter V. et U., L. 11 $ 11, L. 12, L. 13 pr. et $ 1 « in casum deporta- 
tionis.. », L. 43, L. 60, $ 1, L. 61, L. 62 pr. — (43) Vatic. fragm. 302 i.f. 

(44) Vatic. fragm. 304 initio, cf. i. f. — (45) Vatic. fragm. 207 initio. 

(46) du moins d’après certains jurisconsultes romains; Vatic. fragm. 308, cf. 309 
et 313. Il en était de même des donations qu'un homme libre qui avait de bonne 
foi servi comme esclave, faisait à son maître putatif après qu'il avait recouvré sa 
liberté de fait; Vatice. fragm. 307. 

(47) Pauz, V, 11, $ 6. Ce texte exempte seulement du taux de la loi Cincia et 
suppose que le donateur avait été enlevé à des brigands ou aux ennemis. Mais 
il semble devoir être étendu à la condition de forme exigée par la loi Cincia et 
-au cas où le donateur avait été sauvé d’un danger de mort quelconque; ScHiLLING, 
IT], S 357 et note h. Cf. D. À. £., L. 348 1. 

Les autres donations rémunératoires étaient soumises à la théorie de la loi 
«Cincia; le D. h. #,, L. 19 $ 1, L. 27, ne les en exempte point. Cf. HAsse, cité, 
$S 20 i.f. Contra SoxiLuinG, III, $ 357 et note i, cbn. avec $ 353, note gg, et 
SCHWEPPE. Rôm. Rechtsgesch., S 317, p. 4738. 

(48) Dans le système de la loi Cincia, les donations entre-vifs qui étaient 
imparfaites ou supérieures au taux légal,se validaient aussi par le décès du dona- 
teur; cf. la fin du présent paragraphe. L'exemption des donations à cause de 
mort présentait d'autant moins d'inconvénient que la loi Fwuia testamentaria 
-de l’an 183 avant J. C. défendit de donner à cause de mort à une personne au 
delà de 1000 as (Gaics, II, 225 initio), sauf si le donataire était un parent du 
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Dans les cinq premiers cas, où l’exemption de la loi Céncia con- 
stituait une faveur personnelle, on appelait eæceptae personae(4?} 
ou excepti\50) ceux qui jouissaient de l'exemptionGl), 

III. Les donations inefficaces en vertu de la loi C2ncia devenaient: 
valables dans deux circonstances : 

1° Une donation imparfaite ou excédant le taux légal était vali- 
dée si le donateur décédait sans l'avoir révoquée(5?. Ses héritiers. 
ne pouvaient se prévaloir du vice de la donation 3); comme 
demandeurs ils étaient repoussés par une exception de dol (54 et, si 
comme défendeurs ils opposaient une exception /egès Cinciae, le 
donataire la détruisait par une réplique de dol(55), Pour que la 
donation füt ainsi validée, sa non-révocation de la part du donateur: 
était sufisante(66); s’il l'avait révoquée d'une manière quelconque, 
ses héritiers succédaient à tous ses droits(57), 

2° Une donation imparfaite parce qu’une res mancipi avait été 
simplement livrée et non mancipée ou cédée en justice&S), devenait 
valable par l’usucapion ; celle-ci procurait au donateur la propriété 
qui manquait à la perfection de la donation(5®), 


donateur à l'un des six premiers dégrès ou bien l'enfant d'un cousin issu de 
germain; Vatic. fragm. 801 ï. f. Il est vrai que cette prohibition de donner à cause: 
de mort fut levée par la loi Véconia de l'an 169 avant J. C. pour les hérédités. 
supérieures à 100000 as (Garus, IT, 226 initio, ebn. avec Cro., in Verrem IT, lib. 1, 
ce. 43) et pour les autres par la loi Falcidie de l'an 40 avant J. C.; Garus, II, 227. 

En ce sens Hasse, cité, S 18 ï. f., SoHILLING, III, $ 856 et note f, et Pronra, II, 
$ 206 et note mm. Of. SAVIGNY, System IV, $ 174 initio. Contra HAUBoLD, Opuse.. 
JT, p. 442, et Maywz, IL $ 253, note 26. 

(49) Vatic. fragm. 310 et 2931 initio; Paux, V, 11, S4i f. 

(50) Vatic. fragm. 306. On parlait aussi de non exwceptae personae (Vatie. fragm.… 
293! initio et 313 initio) et de non eæcepli; Vatic. fragm. 266 et 311 initio. 

(61) Toutes ces exemptions concernaient la perfection de la donation comme 
son montant; Vatic. fragm. 265, 293! i, f. et 310; Pau, V, 11, S$ 1. Cf. note 47 
initio du présent paragraphe. 

(52) Vatic. fragm.259 « morte Cincia removetur..», 266 « nisi forte durante volun- 
tate decessit donator.. » et 312 initio. — (53) Vatic. fragm. 312 initio. 

(51) Arg. Vatie. fragm. 259 1. f., 266 i. f. et 294initio. 

(55) Vatic. fragm. 266 ï. f. et 294 initio. Il pouvait aussi y avoir lieu à une: 
duplique de dol; Vatice. fragm. 259 i. f. 

(56) Vatic. fragm. 259 « si tamen voluntatem mulier non mutasset.. », ef. 266. 
1 f. et 294 initio. — (57) Vatic. fragm. 266 ï. f. 

(58) Cf. le n° I, 1°, du présent paragraphe. 

(59) Vatic. fragm. 293! « quae mancipi sunt usu capta... avocari non possunt.. »,. 
cf. 259 « servos autem et pecora, quae collo vel dorso domarentur, usu non 
capta ». La donation d'un meuble, qui était imparfaite aussi longtemps que, dans. 
l'année antérieure, le donateur avait une possession plus longue que le donataire, 
se validait au moment où la possession du donataire devenait la plus longue:. 
n° I, 10 initio, du présent paragraphe. 
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S 406. DROIT IMPÉRIAL. 


1° La loi Cincra fut virtuellement abrogée par Constantin 1% ou 
au moins elle tomba en désuétude à la suite des réformes de cet 
empereur. Constantin soumit les donations à des formes nouvelles, 
très différentes de celles de la loi Cincia et rendant ces dernières 
inutiles. Aussi n'est-il plus question de la loi Cincia dans les 
sources postérieures (1), Le système de Constantin était des plus 
sévères. Dans le but de prévenir des donations inconsidérées, 
l'empereur n'exigeait pas moins de trois conditions spéciales pour la 
perfection des donations ; un écrit, la tradition de la chose devant 
témoins et l'insinuation de la donation dans les registres judi- 
ciaires (2). 

a) L’écrit devait mentionner le nom du donateur et la chose 
donnée(3) et être rédigé en présence de plusieurs témoins(4), par 
le donateur ou par une autre personne). 

b) La tradition de la chose donnée devait se faire devant les 
voisins et plusieurs témoins (6). 

c) La donation devait être insinuée, c’est-à-dire être inscrite sur 
les registres judiciaires, après que les parties avaient fait devant le 
magistrat les déclarations nécessaires(7). Le magistrat compétent 
était le gouverneur de la province dans laquelle le donateur avait 
son domicile, ou, en l’absence du gouverneur, un magistrat muni- 
£ipal du domicile du donateur @®). 

Il y avait des règles spéciales pour les donations faites entre 
personnes précédemment exceptées par la loi Cincia. On se conten- 
tait à leur égard de deux formalités : la mancipation ou la tradition 
de la chose(%) et l'insinuation de la donation(10), On se montrait 
plus indulgent encore pour les donations entre parents et enfants: 
elles étaient simplement soumises à l’insinuation(), 


(1) CE Sonic, III, S 358, p. 891-892, et Ærinnerung, PucaTA, Instit. II, 
= 206 i. f., et May, IL, S 253 1. f. 

(2) Vatic. fragm. 2491-24910; C. Théod. 8, 12, de donat., Li. 1: C. J. h.t., Li. 25. Déjà 
l'empereur Constance Chlore, père de Constantin 1er, avait prescrit la dernière 
formalité; C. Théod. 3, 5, de sponsal., L. 1; cf. C. Théod. 8, 12, de donat., L. 3. 

(3) Vatic. fragm. 2495 initio; ©. Théod. 8, 12, de donat., L. 1, SPACE 
L, 25 $ 1 initio. 

(4) Vatic. fragm. 2495 initio; C. Théod. 8, 12, de donat., L.1S81i.f. 

(5) Vatic. fragm. 2495 initio; ©. Théod. 8, 12, de donat., Li. 1 S1i. f:; C. J. h. 4 
M5 81. 

(6) Vatic. fragm. 2495 ï. f. et 7initio; C. Théod. 8, 12, de donat., L. 1S 2. 

(7) Vatic. fragm. 2497 ï. f.; CO. Théod. 8, 12, de donat., L. 1 S2i.f.; C. J.h. b., 
L. 25$1i.f. — C. Théod. 8, 12, de donat.. Li. 6. 

(8) Vatic. fragm. 2498; C. Théod. eod., Li. 3. — (9) C. Théod. eod., L. 4, L, 7. 

(10; C. Théod. 8, 5, de sponsal., L. 1. Cf. Vatic. fragm. 2491 ï. f. 

(1) C. Théod. 8, 12, de donat., L. 5; C. J.h.t., L. 27. Cf. C. Théod. 3, 5, de 


«# 
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2° À partir du cinquième siècle de l’ère chrétienne, une réaction 
s’opéra contre ce système. Les empereurs Théodose II et Valen- 
tinien III supprimèrent la condition de la rédaction d’un écrit pour 
la validité des donations(l?); Zénon supprima celle de la présence: 
des voisins et des autres témoins lors de la tradition de la chose: 
donnée(3) et Justinien la condition de la tradition elle-même(l), 
Restait l'insinuation de la donation; Justinien la restreignit aux. 
donations dépassant 500 solides (15), Le même empereur décida que, 
sauf cette formalité de l’insinuation, la donation serait parfaite par 
le seul consentement des parties, sans qu’il fût besoin d'employer: 
la forme de la stipulation(16), De cette manière la donation a pris. 
rang parmi les pactes légitimes (7), 


sponsal., L. 3. La mancipation ou la tradition de la chose donnée est inutile :: 
C. Théod. 8, 12, de donat., L. 4. En vertu d’une constitution d’'Antonin le Pieux: 
les donations entre parents et enfants avaient même été déclarées parfaites par: 
le seul consentement des parties; Vatic. fragm 314; C. Théod. 8, 12, de donat ,. 
L. 4. Mais Constantin Ier, après avoir d’abord renouvelé cette disposition 
(L. 4 cit.), subordonna la perfection des dites donations à leur insinuation; textes: 
cités au commencement de la présente note. 

(12) C. A. t, L. 29. Voyez encore C. h. &., L: 31 $ 1 1. f. 

(3) DL Slicit pr, crS1anitio: 

(14) OC. h.t., L. 35 & 5u-be; I. h. £., $ 2, vis Perficiuntur autem......... incumbat: 
donatori, Cf, 10 C. Théod. 8, 12, de donat., L. 8 pr., L. 9, et C. J. h.f., L. 35 S5,: 
20 C. Théod. 3, 5, de sponsal., L. 8 initio. 

(15) C. 2.t., LL. 36$ 3; L'h.6., 8 2, vis Et cum retro... firmitatem. Les empe-- 
reurs Théodose II et Valentinien III avaient déjà dispensé de l’insinuation læ 
donation ante nuptias qui n’excédait pas 200 solides ; C. Théod. 3, 5, de sponsal.,. 
D. 85 ci. L'r.4,82,visEticumretro..……… solidorum. De son côté Justinien avait 
d’abord fixé en général à 300 solides le maximum des donations non sujettes à. 
l'insinuation; C. h. #., L. 8{pr., S la et 1 (L. 34 pr.); C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 19, 

Les autorités chargées de l’insinuation étaient, depuis Honorius et Théo- 
dose IT, à Constantinople le magister census et, dans les provinces, le gouverneur, 
en l'absence de celui-ci un magistrat municipal et, celui-ci faisant défaut, un 
défenseur de la cité; C. Théod. 8, 12, de donat., L. 8 S 1. Depuis l’empereur 
Léon Ier, c'étaient les mêmes personnes, avec la faculté de choisir un gouver- 
neur, un magistrat municipal ou un défenseur quelconque (C. À. é&., L. 30, L. 32); 
il était aussi permis de s'adresser au juridicus Alexandriae; CO. 1, 57, de off. jurid. 
Aleæx., L. un. 

(16) C. à. £., L. 35 $ ba-5d; I, h. £.,$ 2, vis Perficiuntur autem......…. incum- 
bat donatori. : 

(13) On n’en a pas moins soutenu (MaRezoLL, Magazin f. Rechtswiss. IV, 
p. 175-203, Giessen, 1844) qu'encore sous Justinien toute donation qui n’est 
pas soumise à l’insinuation, doit se faire en présence de trois témoins, et que- 
l'écrit, si l’on en dresse un, doit mentionner le nom du donateur et la chose 
donnée; arg. C.h.t., L. 25 $S 1 initio, et Nov. 52, c. 2. Cette opinion est mal 
fondée ; on ne peut argumenter des vestiges du droit antéjustinien qui se ren- 
contrent dans le recueil de Justinien (C. h. #., L. 25 $ 1 initio), alors que cet: 
empereur base la donation en termes précis sur le simple consentement ‘des. 
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B;, Notion et condilions des donations; S$ 407. 


I. La donation (donatio) (1) est la convention(?) par laquelle une 
personne, dans l'intention de faire une libéralité à une autre, aliène 
ou promet d'aliéner quelque chose en sa faveur de manière à l’enri- 
chir(@). Le donateur s'appelle donator(4), tandis que le donataire 
n’est jamais désigné dans nos sources que par des circonlocutions (5); 
l'expression de donatarius est de création moderne. Considérée 
d’une manière générale, la donation constitue une convention à titre 
gratuit ou de bienfaisance(6); mais elle se distingue des autres con- 
ventions de cette espèce par l’aliénation à laquelle elle donne lieu(), 
Æn particulier, les conditions de sa validité sont les suivantes : 

A) Le donateur doit être capable d’aliéner(®8), car toute donation 
a pour objet de faire une aliénation (*). En ce qui concerne les per- 
sonnes qui peuvent seulement aliéner avec l’autorisation de leur 
tuteur ou le consentement d’un curateur et un décret du magistrat(10), 
il leur est impossible de faire des donations) ; le magistrat ne peut 
jamais homologuer une aliénation que pour cause de dettes(2), 
£e qui exclut les libéralités(#), De même, aucun administra- 


parties; C. h. 1, L. 35S 5et 5c; I. h.£.,8 2, vis Perficiuntur autem....... incumbat 
donatori. Voyez en ce sens ScxILuiG, III, $ #59, p. 910-911, et Erinnerung 
{l'argumentation de cet auteur est péremptoire), SaviGny, System IV, S 165, 
p- 204-208, et Pucxra, Instit. II, S 206 i. f. 

(1) de dono dotum; D. 39, 6, de mortis causo donot., L. 35 8 ]. 

(2) du moins c’est à ce point de vue restreint que nous devons envisager la 
donation dans la théorie des conventions; car la donation peut aussi constituer 
un acte unilatéral; cf. le n° III du présent paragraphe. 

(3) CE D. k. £., L. 29 pr. “ Donari videtur, quod nullo jure cogente concedi- 
tur ,,, et L. 1 pr. 

(4) LA. 1,$2; D. h. 4, L. 18 8 3, L. 19 83 initio, L. 33 $ l; Tatic. fragm. 275. 
Autres désignations : donans (D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 S 8-9, L. 31 
$ 7; Votic. fragm. 282 initio) et qui donavit; I. h. t., 8 l initio: D. 24, l, de donat. 
énter V. et U., L. 5 $ 16, L. 11 pr. i. f. 

(5) 58 cui donatur (L. h. t., $ 11.£.; D. h. £,L.9 $ 3), qui donwm accepit (D. 24, 1, 
de donat. inter V. el U., L. 32 $ 10; D. 41, 2, de À. v. À. P , L. 48) et autres sem- 
blables; D. 24, 1, de dont. inter V. et U., Li. 5 & 16 i. f., L. 32 $ 14. 

(6) I. 2, 20, de leg., 8 6 initio; D. 6, 2, de Publ. act., L. 7 $ 3. 

(7) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., Li. 3 88 i. f. 

(8) Arg. D. 50, 17, de L. J., L. 165. 

(9) Applications : D. 4. £, L. 23 $ 1; D. 2, 14, de pact., L. 28 pr. initio ; Votic, 
fragm. 259 initio, cf. 264. — (10) C£. T. III, & 369, 19 et 20. 

(11) C. 5, 74, si major fact. sine decr. foct. alien. rat. hab., L. 2 S 2 initio. 

(12) D. 27, 9, de reb. eor., qui sub tut., L. 1 8 2, L. 5 8 9: C. 5,71, de praed., et al. 
reb. minor., L. 6, L. 12, L. 18. 

(13) Cette interdiction de donner ne s'applique, ni aux choses dont l’aliénation 
ne requiert pas un décret du magistrat (C. 5, 37, de admin. tut., L. 22 8 6-7, L, 28 
S 5, et C. 5,72, quando decreto opus non sit, L. 4, cbn. avec D. 26, 7, de admin. 
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teur des biens d'autrui n’a qualité pour en faire donation, eüt-il 
en général le droit de les aliéner(14). De son côté, le donataire doit 
avoir la capacité de stipuler (15); mais, comme il ne contracte aucun 
engagement, il n’a pas besoin d’être capable de promettre; la. 
donation modale fait exception, à cause de l'obligation d'exécuter 
le mode (16). Il y a en outre des donations prohibées entre certaines- 


personnes : 
1° Telles sont les donations entre époux (17); la dépendance résul- 


tant du mariage ne laisse pas aux conjoints une liberté suffisante (18), 
2° Si quelqu'un ayant des enfants d'un premier mariage convole 
en secondes noces, il peut seulement donner à son second conjoint 
une part d'enfant du premier lit le moins prenant(19). Cette inter- 
diction a pour but de protéger les enfants du premier lit contre les- 
conséquences de la nouvelle union de leur père ou mère, dont 
‘l'affection se reporte souvent sur le second conjoint. 
3° Le père naturel, qui a de plus des enfants légitimes, ne peut 
donner en tout à ses enfants issus d’un concubinat et à sa concubine 


tut., L. 12 8 3 i. f., L. 18 S 2), ni aux donations par simple p-omesse, qui, comme: 
les autres promesses, sont valables indépendamment d'une homologation judi- 
ciaire, sauf que la chose donnée ne peut être payée au donataire et sans 
préjudice de la restitution en entier pour cause de minorité; arg. C. 2, 21 (22), 
de in integr. restit. minor., L. 3 ï. f. Le mineur peut constituer une dot ou faire 
une donation propter nuplias à son conjoint moyennant un décret du magistrat; 
C. 5, 74, si major fact. sine decr. fact. alien. rat. hab., L. 3 $ 2 initio, et arg. de ce: 
texte; mais il n'y a pas donation véritable dans l'espèce; cf. T. V,S 544, 1° initio, 
et S 554. 

(14) D.h.t., L. 7 pr. “ Filius familias donare non potest, neque si liberam 
“ peculii administrationem habeat : non enim ad hoc ei conceditur libera peculit 
“ administratio, ut perdat , ; D. 14, 6, de scto Maced., L. 8 $ 2 ï. ÉD. 2, 14Nde 
pact., L. 28 $2, vis verum est. ..…… non habere. — D. 26, 7, de admin. tut., L. 22 
i, £, LD. 46$ 7; C.b, 87, de admin. tut., L. 16; D. 27, 10, de curat. fur., L. 12, 
L. 17. Cf. D. 26, 7, de admin. tut., L. 12 8 3i.f., L. 18 $ 2. — D. 2, 14, de pact., 
L. 37; C. 2, 4, de transact., Li. 12. — Of. T. IV,$ 428, loi. | 

Pas plus qu'aucune autre convention (T. III, $S 369, 30, et S 329, II, 2°), une 
donation ne peut intervenir entre personnes unies par la puissance paternelle; 
D. 41, 6, pro donato, L. 1 S 1; D. 24, 1, de donat. inter PÉCAUDNER ONE CET. 
PE Oo) IC MIAITIESS ES 69/0 

(16) CF. T. IV, 8 413, 2 initio. Il ne suffit pas que le donateur et le donataire 
possèdent respectivement la capacité d'aliéner et celle de stipuler en général ; 
cette capacité doit aussi leur appartenir quant à la chose qui fait l’objet de la 
donation. Le mari ne peut donner des immeubles dotaux (arg. I. 2,8, quid. alien. 
licet, pr.); un fonctionnaire provincial ne peut recevoir des donations dans la: 
province où il exerce sa fonction; arg. D. 18,1, de contr. empt., L. 62 pr. 

(17) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 1 initio. — (18) L: 1 cit. i. f. 

(19) C. 5, 9, de sec. nupt., L. 6 pr. $ 1-3 (L. 6 pr.). La donation ne se valide pas 
pour l'excédent, si le donateur décède dans le mariage sans l'avoir révoquée; 
L. 6 pr. cit. i. f. (L. 6 pr. initio). 
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qu’un douzième de son patrimoine (?0) et à sa concubine seule qu’un 
vingt-quatrièéme (1), 
4° Aux termes de la loi Cincia, les avocats ne pouvaient recevoir 
des gratifications pour leurs plaidoiries(2?), Cette défense parait 
avoir été provoquée par l’exagération des honoraires que les avocats 
patriciens se faisaient payer d'avance par les plébéiens (83), Un sénatus- 
consulte du règne d'Auguste renouvela la défense en menaçant de la 
peine du quadruple l'avocat qui recevrait des honoraires(?4), Mais 
Claude dut permettre aux avocats de recevoir un don volontaire de 
cent solides par affaire(5); les dons plus importants restèrent pro- 
hibés (6), même après que Septime-Sévère et Caracalla eurent ouvert 
aux avocats une cognitio extraordinaria en payement de leurs 
honoraires, jusqu'à concurrence du maximum indiqué(??), 

Les donations prohibées pour cause d'incapacité sont nulles 
même si elles sont faites à des personnes interposées, c’est-à-dire 
chargées de procurer la libéralité à l’incapable@8); à vrai dire, ces 
donations sont faites au profit de l’incapable(2%), En général 
l’interposition doit être établie par celui qui l’allègue (30), sauf qu’à 
d'occasion des donations entre époux toute personne unie par un 


(20) Nov. 18, c. 5 initio, et Nov. 89, c. 12, pr. initio et 8 2. 

(21) Nov. 89, c. 12, $ 2 i.f. Les enfants issus d’un concubinat ne peuvent 
‘donner à leur père naturel que dans la même mesure (Nov. 89, c. 13) et toute 
donation est prohibée de la part du père naturel en faveur d'enfants incestueux ; 
C. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 6 S 1 et 4. Voyez encore D. h t., L. 5, et, sur les 
diverses prohibitions de donner indiquées ci-dessus, T. V, 8 556, 564, 20, et 570. 

(22) Torre, Annal. XI, 5 “ consurgunt Patres. legemque Cinciam flagitant, 
“ qua cavetur antiquitus, ne quis ob causam orandam pecuniam donumyve acci- 
Dia... 

(23) Tire-Live, XXXIV, 4 “ quia vectigalis jam et stipendiaria plebes esse 
“ senatui coeperat; TAoITE, Annal. XV, 20 “ oratorum licentia ,.. 

(24) Dion Cussius, LIV, 18. Cf. Taorre, Annal. XII, 42. 

(25) TacITE, Annal. XI, 7 i. f.; PLINE, Epist. NV, 21. 

(26) SUÉTONE, Néron 17. Cf. TaocitE, Annal. XIII, 5 et 42. 

(27) D. 50, 13, de extraord. cognit., L. 1 $ 9,10 et 13 initio. Un sénatus-consulte, 
porté vraisemblablement sous le règne de Trajan, défendit encore aux avocats 
de recevoir des gratifications avant leurs plaidoiries (PLINE, Epist. V, 21); mais 
cette interdiction tomba en désuétude dès la période classique; D. 50, 13, de 
extraord. cognit., L. 1 $ 10 et 13 i.f.; D. 19, 2, loc., I. 38 $ 1; C. 4,6, de cond. ob 
“caus. dat., Li. 11. Cf. T. I, S 126, I, 2. 

Sous le Bas-Empire apparaissent les incapacités de donner et de recevoir 
pour les hérétiques (OC. 1,5, de haeret., L. 4 8 2-3, L. 5, L. 10, L. 16, Ib, 7 EL 
L. 18 $ 3, L. 19 pr. (pr. initio); C. 1,6, ne sanct. bapt. iter., L, 3) et les apostats; 
C. 1, 7, de apost., L. 4 pr. et $ 1. 

(28) Pauc, II, 28, $ 3 “ Inter virum et uxorum nec per interpositam personam 
“ donatio fieri potest , ; D. 24, 1, de donat. inter V. et DB ES 2e), ISLE 
et 6-8; C. 5, 9, de sec. nupt., L. 6 S 8 i. f. (pr. i. f.): — (29) Arg. L. 6 S 3 cit. i. f. 

(30) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., Li. 118 2 et 6-8. 
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lien de puissance paternelle avec le conjoint du donateur est réputée 
interposée en vertu d’une présomption légale(8l). 

B) Objectivement la donation suppose une aliénation ou une pro- 
messe d’aliéner de la part du donateuret l'enrichissement du donataire. 

1° Le donateur doit aliéner(3?) ou promettre d’aliéner %), con- 
formément à la notion générale de l'aliénation, telle qu’elle a été 
précisée ailleurs(81). Donc le mandat(#), le commodat (36), le pré- 
caire(@7) et le dépôt@$) ne constituent pas des donations; si l’une des 
parties y fait une libéralité à l’autre, elle n’aliène néanmoins aucum 
droit de son patrimoine. De même le prêt gratuit d'une somme 
d'argent ne contient pas une donation des intérêts (8); comme ces. 
intérêts n'ont jamais été dans le patrimoine du prêteur, celui-ci 
renonce à un droit non encore acquis(40). La donation est aussi 
exclue si le créancier d'un capital non productif d'intérêts accorde 
un délai de payement à son débiteur (#1), si un créancier renonce à 


(81) La présomption légale dont il s'agit a même été étendue à d’autres person- 
nes; elle a aussi été restreinte dans le nouveau droit romain; T, V, 8 556, II, 202 

(32) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 3 $ 8 “ ceterae enim personae 
“ alienationem peculii ut donent non habent , ; D. 49, 14, de jure fisci, L. 45 pr. 
“ non solum per donationem, sed quocumque modo res alienatae..,, et D. 50,17, 
de R. J., L. 165. Cf. D. 24, 1, de donat. inter Vet U., 437$ "1 non videtur ea 
#“ esse donatio, quia nihil ex bonis meis deminuitur.. ,, L. 5 S 16, et D. 41, 6, pro 
donato, L. 3.—(33) I. h. t., S2 initio; CO. h. #., L. 35 $ Ba à be, — (34) T. I, $ 71, Lo, 

(35) Ars. D. 23, 3, de jure dot., L. 9 $ 8 à. £, et D. 24, 1,de donat. inter V. et U.,, 
DMbBIS2: 

(86) Vatic. fragm. 269; arg. D. 31, de leg. 2, L. 88 pr. “ aut donavi aut in usumx 
“ concessi…. ,. Non obstant D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 18, D. k. £. B9ipre 
L. 27; les L. 18 et L.9 pr. cit. représentent le commodat comme une donation 
dans un sens impropre: dans la L. 27 cit. il s'agit de la donation d’une servitude: 
personnelle d'usage. Le commodat d'un immeuble ne fait pas exception à la. 
règle; arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 18; non obstat D'h.T, L9Mpr. ot8| 
le mot donatio est employé dans un sens non technique. En ce sens SCHILLING:,, 
III, S 349 et notes e et f. Contra Saviany, System IV, S 145, p. 27-28, S 146, p. 32-37. 

(37) Non obstant D. 43, 26, de prec., L. 1 S 1-2, L. 14 i. f., et D. 47, 2, de furt.;, 
L.14811initio, où le précaire est appelé donatio dans un sens impropre. D'une 
manière générale la concession de l'usage d'une chose n’est pas une donation, 
sauf si elle est accompagnée d'une aliénation; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., 
L. 81 $ 1, vis Sed si non virilia..…..…. 

(38) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 52 pr., vis cum autem depositum...:..; 
arg. D. 28, 8, de jure dot., L. 9 $ 8 ï. f. — (39) Arg. D. . &., L. 28 pr. 

(40) La donation fait également défaut si un créancier renonce à des intérêts: 
à échoir; L. 23 pr. cit. “ Modestinus respondit creditorem futuri temporis usuras:: 
“ et remittere et minuere pacto posse nec in ea donatione ex summa quantitatis: 
“ aliquid vitii incurrere ,. Dans le recueil de Justinien, ce passage signifie que? 
la remise d'intérêts futurs supérieurs à 500 solides ne requiert pas l’insinuation;, 
le motif c'est que cette remise ne constitue pas une donation véritable. 

(41) Arg. D. 12, 6, de cond. in leb., L. 56, vis pactum, quod.....… condictionem. 
Cf. D. h. t., L.9 pr., qui admet seulement une donation dans un sens impropre. 
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des fruits futurs autres que les intérêts (4?), tandis que la concession 
gratuite d’un usufruit est une donation véritable(43), J1 n’y a pas 
non plus donation si le débiteur à terme d’une dette non productive 
d'intérêts paye avant l’échéance(#) ou renonce au bénéfice du 
terme (45); les intérêts dont il se prive ainsi n'ont jamais été dans 
son patrimoine. La donation est encore exclue si l’on gratifie quel- 
qu'un d’une chose dont on a seulement la possession de mauvaise 
foi (16) ou bien si le véritable propriétaire gratifie quelqu'un de la 
simple possession (41). 

2° La seconde condition objective de la donation c’est l’enrichis- 
sement du donataire (8), Cet enrichissement fait défaut dans toutes 
les conventions à titre onéreux où l’une des parties veut faire une 
aliénation en vue d’un équivalent à fournir par la partie adverse ({®). 
Mais la donation n’est pas exclue par la circonstance que le 
donataire s'engage à exécuter certaines charges qui n’équivalent 
pas à ce qu'il a reçu; la donation modale est une donation, qui à 
pour objet la chose donnée déduction faite de la charge(50), Surtout 


(42) Arg. D. 42,8, quae in fraud. credit., Li. 25 S 4 i. f., et D. R. t., L.9 $ 1 initio. 
En ce sens SOHILLING, III, $ 349 et note q. — (43) D. h. #., L. 27, L. 32. 

(44) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 31 S 6 “ Quod vir uxoriin diem debet, 
“ sine metu donationis praesens solvere potest, quamvis commodum temporis 
“ retenta pecunia sentire potuerit ,. — (45) Arg. L. 381$ 6 cit. 

(46) Arg. D. 50, 17, de R.J., L. 119 “ Non alienat, qui dumtaxat omittit posses- 
“ sionem ,, et D. 41, 6, pro donato, L. 3 “ Si vir uxori vel uxor viro donaverit, si 
“ aliena res donata fuerit, verum est, quod Trebatius putabat, si pauperior is 
“ qui donasset non fieret, usucapionem possidenti procedere .. D’après cette loi, 
le conjoint donataire peut usucaper pro donato, s'il a reçu la chose d'autrui dont 
le donateur avait la possession de mauvaise foi. C'est qu'il n’y pas dans l'espèce 
une donation proprement dite; la défense de donner entre époux est inappli- 
cable, ce qui permet l'usucapion en vertu d’un juste titre. Il en est autrement si 
l'époux donateur possédait de bonne foi: il se forme alors une donation propre- 
ment dite et, comme les donations entre époux sont nulles, le conjoint donataire 
manque d'un juste titre d'usucapion, Cf. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 25. 
SAVIGNY, System IV, S 156, p. 112-116. 

(47) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 46: cf. D. 41, 2, de À. v. À. P,, L. 1 
$ 4 initio. SAvVIGNY, System IV, S 149, p. 54. 

(48) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L 5 8 8 “ definiri solet eam demum 
“ donationem impediri solere, quae et donantem pauperiorem et accipientem 
“ faciet locupletiorem.. , et 16 “ etiamsi deminuat (scil. de facultatibus suis qui 
“ donavit), locupletior tamen non fit qui accepit, donatio valet ,, L. 25. 

(42) Même si une partie ne recoit pas de fait un équivalent, elle ne donne 
point, parce qu'elle ne veut pas donner. L'exécution d'une donation n'est pas 
davantage une donation nouvelle; c’est un payement qui n'enrichit pas le créan- 
cier, car il lui fait perdre sa créance. 

(60) D. k. t., L. 18 pr. “ Aristo ait, cum mixtum sit negotium cum donatione, 
; Done non contrahi eo casu, quo donatio est, et ita et Pomponius eum 

existimare refert. $ 1 Denique refert Aristonem putare, si servum tibi tradidero 
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il n'y à pas donation si une aliénation est faite dans un esprit de 
libéralité, sans qu'il en résulte un enrichissement pour le gratifié, 
par exemple un créancier hypothécaire renonce à son hypothé- 
quel), un débiteur accorde une hypothèque à son créancier F2), on 
concède à quelqu'un un terrain pour y construire un tombeau(53) ou 
pour le rendre sacré(54), ete. 5), Quid du cautionnement et de la 
constitution d’une hypothèque pour la dette d'autrui? Ces actes 
n'impliquent pas une donation en faveur du créancier; celui-ci 
ne Ssenrichit pas; il garantit seulement une créance préexi- 
stante(6), Mais il y a une donation éventuelle en faveur du débi- 
teur, si l’on se porte caution ou constitue une hypothèque dans 
l'intention de faire une libéralité au débiteur, c’est-à-dire sans 
vouloir exercer un recours contre lui pour le cas où l’on payerait 
la dette cautionnée ou pour le cas de vente de la chose hypo- 
théquée; telle est aussi l'éventualité dont dépend la donation (7). 


“ ad hoc, ad eum post quinquennium manumittas, non posse ante quinquennium 
“ agi, quia donatio aliqua inesse videtur.. ,. 

(51) D. 42, 8, quae in fraud. credit. Li. 18initio; D. 20, 6, quib. mod. pignus solv., 
L.1S$ 1. La remise d'une dette inefficace à cause d’une exception n’est pas non 
plus une donation (cf. D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 3, et D. 44, 4, de doli mali 
except, L.2$3; voyez Savia\y, System IV, S 149, p. 56, $ 158, p. 127); mais cette 
remise, outre qu’elle n'enrichit pas le débiteur, ne contient aucune aliénation 
véritable de la part du créancier. 

(52) même si le débiteur est insolvable ; SAvIany, System IV,S 149 et notee. 

(53) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 8 8 “ Concessa donatio est sepul- 
“ turae causa: nam sepulturae causa locum marito ab uxore vel contra posse 
“ donari constat et si quidem intulerit, faciet locum religiosum. Hoc autem ex eo 
“ venit, quod definiri solet eam demum donationem impediri solere, quae et 
“ donantem pauperiorem et accipientem faciet locupletiorem : porro hic non 
“ videbur fieri locupletior in ea re quam religioni dicavit. Nec movit quemquam, 
“ quod emeret, nisi a marito accepisset : nam etsi pauperior ea fieret, nisi maritus 
“ dedisset, non tamen idcirco fit locupletior, quod non expendit ,, ef. S 9-11. 

(54) L. 5 cit. $ 12. 

(55) IL en est de même de l’affranchissement d’un esclave (arg. D. 50, 17, de 
ER. J., L. 106 « Libertas inaestimabilis res est », et ULPIEN, II, 11 « nec pretii 
computatio pro libertate fieri potest), de l'émancipation d'un enfant sous puis- 
sance et de la concession du droit de cité romaine. Ces actes n’enrichissent pas 
ceux qui en profitent. Si on les appelle assez souvent donations (I. 1. 7, de lege 
Fufia Caninia subl., ï. f.; D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 39 i. f. — C. 6,61, de bon., quae 
db., L. 6S 3 i.f.; Gaius, I, 94 initio, et III, 20 i. f.), c’est d'une manière impropre. 
(56) D. 38, 5, si quid in fraud. patr., L. 1 8 19 Si fidejussit apud me libertus 
velrem suam pro alio pignori deditin necem patroni, an Faviana locum 
habeat, videamus, et numquid cum damno meo non debeat patrono subveniri : 
neque enim donavit aliquid mihi, si pro aliquo intervenit, qui non fuit solvendo : 
coque jure utimur. Tgitur creditor non poterit Faviana conveniri…. Me 
(67) L.1S 19 cit. “ debitor poterit quidem (scil. Faviana conveniri), sed potest 
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erit Favianae locus , ; D. 17,1, mand., L. 6 S 2; D.3,5, de neg. gest., L. 4. 


et mandati : plane si deficiat mandati actio, quia donationis causa intervenit, 
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Sous ces conditions, la donation peut avoir pour objet des droits 
de toute nature, réels ou de créance. — Outre la propriété, les 
droits réels susceptibles de donation sont les servitudes, l’emphy- 
té0se, la superficie et l'hypothèque. En ce qui concerne les servitudes, 
1a donation peut avoir pour objet, soit la constitution d’une servitude 
quelconque, personnelle(5#) ou prédiale 5%), soit la renonciation 
à une servitude(5), soit la cession de l'exercice d’un usufruit(6)). 
LA donation peut aussi consister dans la constitution d’un droit de 
superficie (62), dans la renonciation à un droit d’emphytéose ou de 
superficie(63) ou dans le transfert de l’un de ces droits à un tiers 
autre que le propriétaire(64). Quant à l’hypothèque, au moins sa 
constitution pour la dette d'autrui est une donation éventuelle en 
faveur du débiteur, si on a voulu lui faire une libéralité(65), = Les 
créances sont susceptibles de donation en deux sens différenis. En 
premier lieu, un créancier peut donner sa créance à un tiers autre 
que le débiteur, soit en la lui cédant (66), soït en le substituant à lui- 
même comme créancier par la voie d’une novation subjective(67). 
Parfois la créance qu’il s’agit de donner ne se forme qu’au moment 
dela donation. A, voulant donner 1000 4 B, préte 1000 à X au 


(55) D. 7. 9, usufruct. quemadm. car, L. 1 £ 2 « si ex mortis causa donatione 
usus fructus constituatur. ; D. h. £, L. 27, L. 32. 

(52) Ars D. 8, 4, comm. praed., LL 11 initio, 

(60) C. 6, 61, de bon., quae lib, L. 6-$ 34 initio, — D). 8, 4, comm. pracd., 
EE 7s. £ 

(61) D. 7, 1, de usufr., L. 2 8 12, vis Sed et si ali, probat, L. 38 initio, 
1240. L'exercice des autres servitudes personnelles est généralement inaliénable 
abitre gratuit; L 2. 5, de usu et habit. pr. i £ et S 33 £ — D. 7, 8, de usu et hobit., 
10 pr. - Denique donare non poterit.. ».— Ars. D. 23, 2, de usu et usufr., 
12, vs Et quoniam…… tenebitur. Voyez cependant D. T, 8, de usu et habit., 
I2S1i£,L 3, L 4initio. 

(62) D. 43, 18, de superfic., L. 18 7. En ce sens MeyepFELp, cité, I, $ 11, n° 24, et 
Sawiexy, System IV, $ 156 i £ Contra Scene, $ 250 et note u. 

Mais la donation ne peut consister dans l'établissement d’une emphytéose; 
celle-ci suppose une rente: c£ T. IL $ 214, 26. En ce sens Scaiuixe, IIL, & 250 et 
note u, Contra Meyegreip, cité, L $ 11, n° 22 initio, et Saviens. System IV, 
$156 1 £. 

(63) C£. D. 20, de leg. 1°, L. 86 8 4 Cette donation existe seulement pour autant 
que le droit de superficie ait été concédé gratuitement ou pour un prix global 
déjà payé, ou bien encore que la rente périodique à payer par l'emphytéote ou 
parle superficiaire soit inférieure à la valeur réelle de l'emphytéose ou de la 
superücie. C£ Meyegereun, cité, I, $ 11, nos 23 i. £. et 24, Savicxyx, System IV, 
S156: £, et Scmcuxe, LIL, 350 et note t. 

(64) L 3, 24, de loc. et conduet., & 3; C. 11. 62 (61), de fund. patrim., L. 1. 

(65) Rien n'empéche méme de donner le droit d'hypothèque sans la créance; 
cf T. LIL, & 249, IL, À 4 : | 

(66) C. 4. £, L. 2; C. 4, 25, mand.,L. 22833 £, LL. 23 pri f. 

(69 D.%.4,L 2$1;Cht,L1USL 
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nom de B; il y a donation d'une créance de 1000 ex muluo 
en faveur de B(63); la créance a pris naissance à l'instant de la 
donation (6%), Un cas analogue est celui où quelqu'un, voulant grati- 
fier une femme mariée, constitue une dot à son mari(®), De même 
si A, dans l'intention de faire une libéralité à B, charge X, qui n'est 
pas son débiteur, de promettre 1000 à B et que X promette effective- . 
ment les 1000 à B, sa promesse contient la donation d’une créance 
de 1000 de la part de A en faveur de B; cette créance s’est encore 
formée au moment même de la donation(?l), En second lieu, la dona- 
tion peut avoir pour objet une créance en ce sens qu’on libère le 
donataire d’une dette, soit vis-à-vis du donateur, soit vis-à-vis d'un 
tiers. Dans le premier cas, la libération se fait par une convention 
libératoire, acceptilation(??) ou simple convention (13), qui intervient 
entre le donateur et le donataire. Dans le second cas, le donateur 
payera de ses deniers le créancier du donataire(4), ou bien il s’enga- 
gera envers ce créancier à la place du donataire par la voie de la 
novation (15), ou bien encore il chargera un tiers de prendre un 
pareil engagement; si ce tiers est un débiteur du donateur, comme 
il arrive d'habitude, lui aussi sera libéré de sa dette, mais à titre 
onéreux; deux obligations auront été remplacées par une seule (6). 


(68) D. h. &., L. 34 pr. “ Si pater emancipati filii nomine donationis animo. 
“ pecuniam faeneravit eamque filius stipulatus est, ipso jure perfectam dona- 
“ tionem ambigi non potest ,; D. 12, ], de reb. cred., L. 2 $ 4, L.9$ 8. Cf. D.h.4., 
DOS; 07 35 612, 

(69) Pour être parfaite, cette donation exige l'acceptation de B; D. À. t., L. 34 
pr., transcrit à la note précédente. 

(70) La femme mariée n’a pas besoin d'accepter la donation; elle acquiert 
de plein droit l'action en restitution de la dot ; C. 6, 13, de rei ux. act., L. un. 
$ 13-13c; cf. D. 23,3, de jure dot., L. 43$ 1. En dehors des deux cas que nous 
venons d'indiquer (prêt de consommation et constitution de dot), la donation 
faite au profit d'un tiers n’est valable que s’il a stipulé au contrat; car en prin- 
cipe on n’est pas admis à stipuler en faveur d'un tiers: D. k. #., L. 31 $ 3. — 
D. h. t., L. 31 $ 1; D. 33,4, de dote praeleg., L. 11; cf. ©. 5, 16, de donat. inter 
V. et U., L. 6 pr. Cf. T. III, S 393, IL, B, et SAviany, System IV, $ 157, p. 122-124. 
(71) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 52 S 1 “ Uxor viro fructum fundi 
ab herede suo dari, quod si datus non fuisset, certam pecuniam mortis causa 
“ promitti curavit : defuncto viro viva muliere stipulatio solvitur... ,. 

(72) C. 8,43 (44), de acceptil., L. 2; D. h. #., Ii. 17. 

(73) D.2, 15, de transact., L. li. f: C. 8, 42 (43), de solut., L. 6; arg. D. 2, 14, de 
pact., L. 2 S 1. 

(74) C 2,18 (19), de neg. gest., L. 12 initio: arg. 24,1, de donat. inter V. et U., 
L. 7$ 7, L. 50 pr. 

(75) D. h.t., L. 21 pr.; D. 46, 2, de novat., L. 33: D. 44, 4, de doli mali except., 
L.5S5. 

(76) D. 39, 6, de mortis causa donat., L. 18 S 1, L. 31 S 3. Voyez encore D. 46, 3, 
de solut., L. 28. Le donateur peut aussi prendre à sa charge une dette du donataire, 


& 
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— Souvent on représente comme donation d'une créance toute 
promesse de donner à titre gratuit, parce que cette promesse établit 
toujours un lien obligatoire entre le donateur et le donataire (77). 
Mais la promesse de donner une chose corporelle ou de constituer un 
droit réel autre que la propriété a pour objet cette chose corporelle ou 
ce droit réel ; la créance naissant de la promesse n'est qu'un moyen 
de faire avoir au donataire la chose corporelle ou le droit réel. La pro- 
messe de donner n'implique vraiment une donation de créance que si 
elle porte sur une créance; alors seulement elle ressemble à la dona- 
tion qui consiste dans la cession immédiate d’une créance(f$), On dit 
encore que les donations se font dando, obligando ou liberando, 
selon qu’elles procurent au donataire un droit réel, une créance ou 
le libèrent d’une dette(i?), Cette division présente l'inconvénient de 
séparer la donation obligando de la donation liberando, alors que 
les deux se rapportent également à une créance (80), La seule division 
rationnelle consiste à distinguer une donation réalisée et une pro- 
messe de donner, la première consistant en une aliénation actuelle, 
la seconde en une promesse d’aliéner; cette distinction résulte de la 
nature même de la âonation et influe sur ses effets(8l), — Pour être 
valable, la donation doit être physiquement et juridiquement pos- 
sible(82). Sont immorales la donation de l’hérédité d’un tiers encore 
vivant (83) et les donations faites, soit à un fonctionnaire public à 


en empêchant cette dette de se former. À veut donner 1000 àB et B 1000 à C; 
B charge A de promettre 1000 à C; À fait cette promesse. Celle-ci implique à la 
fois donation entre A et B et donation entre B et C. A a fait une donation à B 
en l'empêchant de s'obliger envers OC, comme il avait l'intention de le faire, et 
B a fait à C donation d'une créance contre A, avec la particularité que cette 
créance date seulement de la donation; D. h. #., L. ? S 2 “ Cum vero ego Titio 
“ pecuniam donaturus te, qui mihi tantundem donare volebas,jussero Titio pro- 
“ mittere, inter omnes personas donatio perfecta est ,, L. 33 $ 3 initio. Cf L. 33 
8 3 cit. 1. f., et D. 42, L, de ne judic., L. 41 pr. 

(77) Savieny, System IV, $ 157 initio. — SoiLrin6, III, $ 350, p. 772. 

(78) D'une facon analogue nous disons de la vente qu'elle a pour objet une 
aliénation et non qu'elle porte sur une simple créance. 

(79) SaviGxy, System IV, 8 155, p. 105. 

(80) ScHiLuiNG, III, $ 350, s'abstient de faire cette division. 

(81) Maywz, IL, $ 255 initio, distingue des donations faites dando, des donations 
faites liberando et des donations faites promittendo. Mais, outre que les deux 
premières espèces de donations sont des donations immédiatement réalisées, 
Maynz ne trouve aucune place dans sa division pour les donations de créances, 
qu'il rattache d'une manière forcée aux donations dando. 

(82) C.h. &., L. 25 pr. “ Donatio.. sub hac fieri debet observatione, ut quas 
“ leges indulgent actiones condiciones pactionesque contineat. ,; l'afic. fragm. 
2492, Cf: T° III, 8373. 

(83) D. h. t., L. 29 $ 2 initio; C. 2, 3, de part., L. 30 $ 4, vis Jubemus etenim......…. 
Cf D. h. €, Li. 29 S 2, vis verum ei... , L. 30, et D. 34,9, de his quae ut ind. aufer., 
11, AÉSL CONNUE SAT OP 

3 


66 LES OBLIGATIONS, — S$ 407. 


l’occasion de l'exercice de sa fonction(84), soit en vue de l'obtention 

d'une fonction publique($5) ou d’une dignité ecclésiastique (86) ; 

l’origine de cette prohibition remonte à une loi Julia repelunda- 
rum de Jules César, portée en l’an 59 avant J. C.(87). 

C) La donation exige le consentement des parties(88). La simple 
offre de donner ne constitue pas encore une donation; elle acquiert 
seulement ce caractère par l’acceptation du donataire ; jusque-là elle 
constitue une pollicitation non obligatoire(®&). L'offre du donateur 
présente ceci de particulier qu’elle doit être faite dans un esprit de 
libéralité, animo donandi : l'avantage procuré au donataire doit 
être voulu par le donateur; la donation est par excellence une 
convention à titre gratuit(%0), On ne peut considérer comme une 
donation le payement d’une dette naturelle (1); Je payant veut se 
libérer de sa dette et non gratifier son créancier(®). I1 n'y à pas 
davantage donation si un débiteur paye plus qu'il ne devait en droit, 
mais dans l'intention de payer une dette: cette intention exclut la 
volonté de gratifier. C’est ce qui arrivesile mari pourvoit aux dépenses 


(84) D. 48, 11, de lege Julia repet., L.3 « Lege Julia repetundarum tenetur, 
“ qui, cum aliquam potestatem haberet, pecuniam ob judicandum vel non judi- 
“ candum decernendumve acceperit ,, L. 4 “ vel quo magis aut minus quid ex 
“ officio suo faceret ,. Voyez encore D. eod., L. 1 pr., L. 5, L. 6 pr. et 8 2, L. 7 pr. 
et $ 2, L. 8 pr., et ©. 9, 27, ad leg. Jul. repet., L 3, L.6 pr. Le fonctionnaire 
prévaricateur était en outre soumis à une poursuite criminelle; D. 48, 11, de lege 
Julia repet., L. 5, L. 6 S1, L. 7 $ 3, L. 9; C. 9.27, ad leg. Jul. repet., L. n. 
L. 4, 1: 6$ 1. Exceptions: 10 D. 48, 11, de lege Julia repet., L. 181, L.7 S 1 
initio; 20 D. eod., L. 6 $ 2 i. f.; D. 1, 16, de off. procons., L. 6 S 3; cf. D. 1, 13, de off. 
praes., L. 18. 

(85) ,C. 9, 27, ad leg. Jul. repet., L. 6; Nov. 8, c. 1; Nov. 161, c. 1 et 2. 

(86) C. 1,3, de episc. et cler., L. 30 (81); Nov. 123, e. 2, 8 1. 

(87) D.48, 11, de lege Jul. repet.; C. 9, 27, ad leg. Jul. repet. Au suiet d'autres 
prohibitions de donner; voyez : 1° D. . &., L. 20 pr., 2° Paur, V, 12,8 7, D. 49, 14, 
de jure fisci, L. 22 $ 2, C. 2, 17(18), me fiscus v. res publica, L. 2. 

(88) D. 44, 7, de O. et À., L. 55. C£. C.h. LA 0; 

(89) Cic., Topica 8 i. f. « neque donationem sine acceptione intelligi posse »: 
DR 10 vs Sed si... ; L. 26. Voyez aussi D. }. 4, L. 19 S2 DE 50 7 
de R.J, L. 69. Application : D. h. 2 S6HC LMD, de One A., L. 8. Voyez 
encore D. 50, 12, de pollicit., L. 5. 

(90) D. h. &., L. 1 pr. “ Dat aliquis.. et propter nullam aliam causam facit, 
“ quam ut liberalitatem et munificentiam exerceat : haec proprie donatio appel- 
“latur. , et $ 1 initio. — D. }. t, L.29 pr. + Donari videtur, quod nullo jure 
“ cogente conceditur ,: D. 34, 4, de adim. v. transfer. leg., L. 18 

(CIS REES PS CRT ENS quis servo pecuniam crediderit, deindeis liber factus 
“ eam expromiserit, non erit donatio, sed debiti solutio.. »» €t arg. L. 29 pr. 

(92) Cf. ScxLuixe, II, $ 352, 1. Le payement d’une dette naturelle n'est pas 
même une donation s'il a été fait dans l'intention de gratifier; cette intention 
n'empêche pas ce payement d'avoir eu lieu en réalité; ef. SAVIGNY, System IV, 
$ 153, p. 94-906. 
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de sa femme au delà des besoins réels de celle-ci (93), ou bien 
si l'héritier chargé de legs qui entament la quarte Falcidie, les paye 
intégralement sans retenir la quarte(91). Mais l'existence d'un 
simple devoir moral par lequel on se laisse déterminer à faire une 
aliénation, n’exelut pas la donation; le devoir moral n'empêche pas 
la volonté de gratifier (9%), I1 ne s'ensuit pas que l’aliénation faite 
par une personne qui à le devoir moral de la faire, constitue néces- 
sairement une donation; elle a seulement ce caractère si la volonté 
de gratifier est établie (%). Il y a plus : comme cette volonté ne se 
présume pas, si elle ne résulte pas de la convention ou des circon- 
stances, ou doit se prononcer contre la donation (97), L'entretien de 
proches parents qu'on n'avait pas l'obligation d'entretenir, est, 
d'après la diversité des cas, une donation où une simple gestion 
d'affaires (8): il faut avoir égard au degré de la parenté, au degré 


(93) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., li. 21 pr. LL: 31:S18 1 f., 9 et 10 initio, 
ef. L. 15 pr., L. 31 $ 8 initio et 10 i.f. 

(94) D. eod , L. 5 $ 15. Voyez encore D. 19, 2, loc., L. 15 $ 4, vis Sed et si... 
transactio. 

(95) Arg. 10, 2, fam. ercise., Li. 50, D. 3, 5, de neg. gest., 1 NAT) MS ENCORE 
(19), eod., L. 1, L. 11 initio, L. 15 initio, et D. 11,7, de relig., Li. 14 S 7-9. 

(96) C. 2, 18 (19), de neg. gest., L. 11 i. f., L. 13 ï. LNH ENT. D'RS Mb Ne, 
L..26(27)S 1; D. 11,7, derelig., Li: 14 S 7-9. 

(97) D. 3,5, de neg. gest., L. 38 (34). 

(98) D. eod., L. 26 (27) $ 1, L. 33 (34); C. 2, 18 (19, cod ee EL RS ED Al 
2, fam. ercisce., Li. 50. 

La loi 33 citée est le passage capital sur la question. « Nesennius Apollinaris 
« Julio Paulo salutem. A via nepôtis sui negotia gessit : defunctis utrisque aviae 
« heredes conveniebantur a nepotis heredibus negotiorum gestorum actione : 
« reputabant heredes aviae alimenta praestita nepoti. Respondebatur aviam jure 
« pietatis de suo praestitisse : nec enim aut desiderasse, ut decernerentur ali- 
« menta, aut decreta essent. Praeterea constitutum esse dicebatur, ut, si mater 
« aluisset, non posset alimenta, quae pietate cogente de suo praestitissebt, 
« repetere. Ex contrario dicebatur tune hoc recte dici, ut-de suo aluisse mater 
« probaretur: at in proposito aviam, quae negotia administrabat, verisimile esse 
« de re ipsius nepotis eum aluisse, Tractatum est numquid utroque patrimonio 
«“ erogata videantur. Quaero quid tibi justius videatur. Respondi : haec discep- 
« tatio in factum constitit : nam et illud, quod in matre constitutum est, non puto 
« ita perpetuo observandum. Quid enim si etiam protestata est se filium ideo 
«“ alere, ut aut ipsum aut tutores ejus conveniret? Pone peregre patrem ejus 
« obisse et matrem, dum in patriam revertitur, tam filium quam familiam ejus 
« exhibuisse : in qua specie etiam in ipsum pupillum negotiorum gestorum 
“ dandam actionem divus Pius Antoninus constituit. Igitur in re facti facilius 
« putabo aviam vel heredes ejus audiendos, si reputare velint alimenta maxime si 
« etiam in ratione impensarum ea rettulisse aviam apparebit. Ilud nequaquam 
« admittendum puto, ut de utroque patrimonio erogata videantur ». 

Au sujet d’une espèce analogue voyez le D. 11, 7, de relig., L. 14 $ 79. Cf. 
Moztro, cité 11, n° 773, 40, En ce qui concerne le point de savoir si l’aecomplis- 
sement d’un devoir moral exclut la donation, ef. ScnrLiNG, III, $ 248 et note u, 
et SAVIGNY, System IV, S 152, p. 83-86. 
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d'affection et à la fortune respective des parties. Il se peut aussi 
qu'il n’y ait ni donation, ni gestion d’affaires, mais accomplissement 
d’un devoir moral sans volonté de gratifier (*84). Quant à la donation 
rémunératoire, toutes les fois qu’elle tend à récompenser un service 
qui ne donnait lieu à aucune rémunération légale, elle forme une 
vraie donation, elle repose sur une pensée de libéralité(99). — 
En général la donation est parfaite par le seul consentement des 
parties(100); elle constitue un pacte légitime: elle n’exige ni la 
tradition de la chose qu'il s’agit de donner(l®), ni l'emploi de 
la forme de la stipulation(l0l), ni la rédaction d’un écrit(102), ni 
aucune autre forme(l03), Le consentement peut aussi être tacite (104) 
et cette règle s'applique même à la volonté de gratifier(105), 
La donation, comme toute autre convention(106), peut se faire 
à une personne incertaine; par exemple on jette à une foule des 
pièces de monnaie ou d’autres choses de valeur dans l'intention 
d'en gratifier celui qui s’en emparera (107), I] se forme ici entre 
l’auteur du jet et les personnes qui appréhendent les choses jetées, 
de véritables donations conventionnelles ; bien que l’offre de donner 
s'adresse à des personnes incertaines, l’auteur du jet a voulu gratifier 
celles qui se seraient emparées des choses jetées (108), — Par déroga- 
tion au principe général sur la perfection des donations, si celles-ci 
excèdent la valeur de 500 solides (environ 7500 fr.), elles sont seule- 
ment parfaites par l'insinuation(l®) [sxsinuatioN®®), actorum ou 
gestorum confectioUl), monumentorum observatiolll)], Cette 
formalité a pour but d'empêcher que des libéralités importantes ne 
soient faites à la légère(l4); elle fournit aussi une preuve certaine 


(98a) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 $ 15. Cf. T. III, 8 329, note 108. 

(99) C£. T. IV, 8 412. 

(100) I. h. #., $ 2, vis Perficiuntur autem..….…. incumbat donatori; C. 4. #.. 
L. 35 $ Bba-5e, —_ (101) L. 35 cit. Sa et 5b. 

(102) I. 4. £., $ 2 « scriptis aut sine scriptis.. ». — (OSNC 277, 1 57. 

(104) D.h.f., L. 381$ 1. — C. h.#., L. 1.— D. 17, 1, mand., L. 12 $ 8. — Arg. C. 
5, 16, de donat. inter V. et U., L. 5. — Arg. D. ?, 14, de pact., L. 2 S1,et C.S8, 42 
(43), de solut., L. 6. — C. h. t., L. 7. 


(105) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 47; D. 8, 5, de neg. gest, L. 33 (34), 
transcrite à la note 98. Voyez encore D. à. t. L. 4, D. 3,5, de neg. gest., L. 31 (32} 
$ 1, D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L: 11 8 7-8, C. h. £., L. 6, L. 26. 


(106) Cf. T. III, 8 374, notes 65 et 67. 

(07) I. 2, 1, de rer. divis., 8 46; D. 41,1, de À. R. D., L. 98 7. Cf. D. 42, 8, quae 
in fraud. credit., L. 5. 

(108) Cf. Savicny, System IV, $ 155, p. 107-108, et SCHILLING, III, $ 349 et notes ii 
et rr. — (109) I. À. #., 8 2, vis Et cum retro... Statuit; C. A. #., L. 86 S3. 

(110) C. 4. £., L. 278 1-2, cf. pr. 

(11) C.h.t,L 38483i.fet4it. (3 et 4 initio), L. 35 $ 5d initio. 

(11}4) C. h. t., L. 27 pr. 
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de la donation(12, On entend par l’insinuation de la donation son 
enregistrement Où Sa transcription dans les registres judiciaires ; les. 
parties doivent se présenter à cette fin devant le magistrat et lui 
faire la déclaration de la donation ; le magistrat acte la déclaration: 
et son procès-verbal rend la donation parfaite (13), Sous Justinien, 
les autorités investies du droit de recevoir l’insinuation sont à 
Constantinople le #nagister census(14) et, dans les provinces, 
le gouverneur d’une province quelconque ou bien un magistrat 
municipal ou le défenseur d’une cité quelconque, au choix des 
parties(H15), Pour savoir si une donation dépasse ou non 500 solides, 
on s'attache au moment où elle intervient ; les fruits perçus depuis 
par le donataire n’entrent pas en compte(116), Toutefois, si la 
donation porte sur des choses futures telles que des fruits à naître, 
il y a lieu d'estimer ces choses lors de leur arrivée à l'existence ; 
c'est en ce sens qu’elles forment l’objet de la libéralitéQ17). 
Lorsque la donation consiste en une rente, il faut distinguer si la 
rente est limitée à un nombre déterminé d'années, si elle est 
perpétuelle, c’est-à-dire transmissible aux héritiers du donateur et 
du donataire à l'infini, ou bien si elle est viagère de l’un ou de: 
l’autre côté. Dans le premier cas, la valeur de la donation est 
représentée par le total des arrérages à payer(118), déduction faite 
de l’escompte(l19); selon que ce total dépasse ou non 500 solides, 
l’insinuation est nécessaire ou inutile. Dans le second cas, J ustinien: 
décide que la donation étant représentée par un nombre illimité 
d’arrérages vaut d’une manière absolue plus de 500 solides (ce qui 
n’est pas rationnel) et il exige toujours l'insinuation(?0), Dans la 


(112) Ce dernier but est seul relevé dans nos sources; Vatic. fragm. 2496; 
C. Théod. 8, 12, de donat., L. 5; C.J. h. t , L. 27 pr ; Nov. 12%, c. 2? initio. 

(113) Vatic. fragm. 2495: C. Théod. 8, 12, de donat., DL. 1NS 2 ft CONTRAT 
DES if —(114)C.x. €: L 30 pr, L.32; Nov: 127, c°®; 

(115) C. h.t, L 30 K 1-2; Nov 127, c. 2 Le juridicus Aleæandriae chargé de la 
juridiction en Égypte est aussi compétent; C. 1, 57, de off. jurid. Alex, L un. 

(116) D.h.t.,L.9$ 1initio L.11.— (117) D.k.#, DAOISEMEE 

(118) Arg. D. 35, 2, ad ley. Faic., L. 18 16. 

(119) Arg. D. eod , L. 45 pr., L. 738$ 4. 

(120) C. h. t., L. 34 $ 4 “ Sin autem etiam heredum ex utraque parte: 
“ fuerit mentio, vel adiciatur tempus vitae vel donatoris vel qui donationem 
“ accipiet, tune quasi perpetuata donatione et continuatione ejJus magnam et 
“ opulentiorem eam efficiente, et una intellegatur et quasi densioribus dona- 
“ tionibus cumulata excedere legitimum modum et umnimodo acta reposcere et 
# aliter minime convalere ,. 

Il est impossible d'expliquer dans ce passage les mots « vel adiciatur tempus: 
vitae vel donatoris vel qui donationem accipiet ». Ils semblent faire allusion à la 
donation d’une rente viagère, et cependant, dans la loi 34 cit. $ 4a, Justi- 
nien dispense catégoriquement cette donation de l’insinuation si la rente: 
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troisième hypothese, en vertu d’une autre décision de Justinien, la 
donation est seulement réputée supérieure à 500 solides ct soumise à 
l'insinuation si elle comporte plus de 500 solides par an; l’empe- 
reur se fonde sur le motif futile que le donateur peut décéder dans 
l’année(?l), S'il s’agit de la donation d’un usufruit ou d’une autre 
servitude personnelle, on calcule la libéralité d’après la longueur 
présumée de la vie du donataire(l??), en déduisant l’'escompte(1?3), 
Si la donation a pour objet une créance à terme, on estime la chose 
due, déduction faite de l’escompte(?3), La donation d’une créance 
conditionnelle est soumise à l’insinuation si la condition s’accomplit 
et si en outre la chose due vaut plus de 500 solides(12%4), Si plusieurs 
donations interviennent entre les mêmes personnes, à des époques 
différentes, elles sont, au point de vue de l’insinuation, considérées 


annuelle reste inférieure à 500 solides: comment admettre qu'aussitôt après il 
déciderait le contraire? Un changement de texte s'impose. Il faut lire « vel 
NON adiciatur.. » Justinien veut dire que la donation d’une rente perpétuelle 
exige l'insinuation, qu'elle ait été faite, soit expressément par la mention des 
héritiers des parties (Sin autem etiam heredum ex utraque parte fuerit mentio), 
soit tacitement, parce qu'elle n’a pas été restreinte à la durée de la vie de 
l'une des parties (vel non adiciatur tempus vitae vel donatoris vel qui donationem 
accipiet). Cette correction s'appuie sur une scolie des Basiliques XLVII, 1, ec. 66 
(HeimBAoK, IV, p. 390); les Basiliques elles-mêmes lui sont défavorables. En ce 
sens Cuyas, (Observ. XV, 22, Opera omnia I, col. 692, éd. de Prato), et SCHILLING, 
IIL, $ 360, note p. Cf. SAvIGNY, System IV, $ 166 et noter. 

(121) C. A. é., L. 34$ 44. Les jurisconsultes classiques étaient en désaccord sur 
le calcul des donations de rentes perpétuelles ou viagères au point de vue de 
la loi Cincia; L. 34 cit. S 4. Il résulte de ce dernier passage que, au $ 4a de 
la loi 34 cit., Justinien a en vue une rente viagère dont le montant annuel 
n'excède pas 500 solides. 

(122) Are. D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 68 pr. La longueur présumée de la vie du 
donataire dépend de son âge actuel. 


Âge actuel Nombre présumé des années 
du donutaire, restant à Coulir. 
Moins ide #0lans M D 20 
DO RS TR 0 5 
EE Ne RE LE ne MOT 
BORA A is is 
SOU LO EE ER TETE TE 2 0) 
CURE TE 1 Ma maine l’âge actuel. 
DURS DD TS eu rt 9 
SNEMEO 7 
plus de 6) » . : 5 


En ce sens SAvIGNY, System IV, S 166, p. 212. 
(123) Are. D. 35, 2, ad leg. Faic., L. 45 pr., L.73S 4. 


ù 


(124) Arg. D. eod., L. 45 $ 1, L. 73 $ 1. Si le débiteur n'est pas complètement 
solvable, la créance donnée vaut ce qu'ou peut obtenir du débiteur (arg. D. eod., 
L. 63 $ 1) et une créance douteuse est estimée à sa valeur vénale; arg. du même 
texte. Pour la donation modale voyez $ 413, 20 initio. 
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comme des donations distinctes(l?%), ce qu’elles sont en réalité (26), 
__ L'inobservation de la formalité de l’insinuation entraine la nullité 
de la donation en tant qu’elle dépasse 500 solides(1?7), En consé- 
quence, si le donateur n'a pas encore exécuté la donation, il peut 
refuser de l’exécuter pour l'excédent de la valeur de 500 solides (128) 
et sa caution n’est pas tenue à plus(?9). Si la donation à déjà été 
exécutée, la tradition de la chose transfère seulement la propriété 
au donataire jusqu’à concurrence d'une valeur de 500 solides; pour 
l'excédent le donateur reste propriétaire (130); il se forme ainsi une 
copropriété entre le donateur et le donataire; le second acquiert la 
quote-part de la chose qui correspond à 500 solides, le premier con- 
serve la quote-part restante 31), De là le droit pour le donateur de 
revendiquer cette quote-part (#2). Si les choses données sont consomp- 
tibles et que le donataire les ait consommées, la revendication est 
remplacée par une condictlio sine causa, qui tend à obtenir le profit 
retiré de la donation(133). La nullité de la donation pour l'excédent 
des 500 solides a pour effet de rendre impossible l'usucapion p70 
donato (34). Lorsque la donation insinuée a pour objet une créance, 
la même nullité partielle frappe la cession faite par le donateur au 
donataire (1%). Par voie de conséquence est aussi nul, pour l'excédent 
des 500 solides, le payement fait par le débiteur cédé au dona- 


(125) C. h.t., L. 348 8. 

(126) Cette question était controversée parmi les anciens jurisconsultes 
romains par rapport à la loi Cincia; L. 34 cit. S 34. 

(127) C. h.t., L. 34 8 1 et ic (pr. et $ 1), L. 86 $ 3; Nov. 162, c. IS 6 

(128) Arg. D. h. t., L. 24, cf. L. 21 S 1 initio. Voyez en ce sens SAVIGNY, 
System IV, Beilaye X, n° IX, p. 600; cf. SCHILLING, III, 8 360 et notes cc et dd. 

(129) Arg. D. h. #., L. 24. — (130) Arg. C. h. t., L. 384$ 2-2b, 

(131) C. h. t., L. 84 $S 2. Cette communauté s'applique même au cas d’une 
donation d'une somme d'argent; arg. C.h. t., L. 34 $ 1 et 1c cbn. avec $ 2 (pr. et 
& 1 chn. avec $ 2initio). Justinien ajoute que le communiste qui a la part la plus 
forte dans la chose donnée, peut forcer l’autre à lui céder sa part moyennant le 
payement de l'estimation; L. 34 cit. 8 2. S'il n’use pas de ce druit et que la 
chose nadmette pas de division physique, son adversaire peut réclamer l& 
part la plus forte pour sa valeur; L. 84 cit. $ 2a et 22. 

(132) Arg D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 S 18 initio. 

(133) Arg. D. eod., L. 5 S 18 ï. f., L. 6. 

(131) Arg. I. 2, 6, de usuc., $ 10, et D. 41, 6, pro donuto, L.1$ 1 et 2 initio. Mais. 
le fait de gratifier quelqu'un de la chose d'autrui qu'on possède de mauvaise 
foi, ne constitue pas une donation proprement dite (cf. le n° I, B, 1°. f., du 
présent paragraphe); donc, dans ce cas, l’insinuation est inutile et l'usucapion 
de la chose reçue est possible de la part du gratifié de bonne foi; arg. D. 41,6, 
pro donato, L. 3; cf. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 25. En ce sens SAVIGNY. 
System IV, S 156, p. 112-116; cf. SCHILLING, III, $ 386 ?, note Kk. 

(135) Arg. D. 24, 1, de donat. inter P. et U., L. 5 $ 3, L. 39, vis Mir OT Er 
eam stipulationem. 
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taire; le débiteur peut revendiquer l'excédent qui existe encore 
en nature(6) ou bien le répéter par la condictio indebiti, s'il a 
été consommé. Mais, comme le débiteur a payé d’après la volonté 
du donateur, si celui-ci lui réclame un second payement, il le 
repoussera par une exception de dol; il est seulement tenu de 
céder au donateur ses actions contre le donataire ou le produit 
de ses actions; le donateur peut en outre poursuivre de plein. 
droit le donataire, par une condictio sine causa, en restitu- 
tion du profit retiré de l'excédent des 500 solides(137). On suit 
les mêmes règles si une créance excédant 500 solides a été 
donnée par la voie d'une novation subjective(188)l. Est encore 
nulle, pour l'excédent des 500 solides, la donation qui consiste 
à remettre une dette au donataire(139) ou bien à le libérer, par 
une expromission, d'une dette envers un tiers (140): le donataire 
reste tenu pour l'excédent des 500 solides, dans le premier cas 
envers le donateur, dans le second envers son créancier Origi= 
paire 4), __ Certaines donations sont dispensées de l'insinuation. 
Telles sont : 

1° les constitutions de dot (14?) et les donations proptler nuptias 
qui leur correspondent du côté du mari(143), quoique les unes et les 
autres, si elles sont faites par une personne non tenue de les faire, 
soient de véritables donations(1#), L’exception se justifie par la 
faveur dont jouit le mariage; 

2° les donations pour le rachat de captifs(45) ou pour la 
reconstruction de maisons détruites(146), à cause du but de la 
libéralité ; 


(136) - L. 89 cit., vis sed si promissor.…., ..… debitor potest. 
(137) Arg L. 39 cit., vis sed si actiones suas.….….… 

) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L.5S3, L. 39; c'est l'hypothèse 
‘Spécialement traitée dans ces passages à l’occasion des donations entre époux. 
CDR TP IS er DE A 4, de doli mali except., L. BS 5. 

(139) Arg: D. 24, 1, de donat. inter V. et U:, L. 54. 

(140) Arg. L. 5 $ 4 cit.; c'est le cas prévu par ce texte pour les donations entre 
époux. 

(141) Arg. L. 58 4 cit. En ce sens, pour les donations de créances, SAYIGNY, 
System IV, Beilaye X, n°5 IT, IILetIX: cf. SOHILLING IIT, $ 360 et note gg. 

(142) C. 5, 12, de jure dot., L. 31 pr., S 1-2 (pr.). 

(143) du moins en fait; si ces donations doivent être insinuées, le défaut 
d’insinuation ne les empêche pas d'être pleinement valables; mais le mari 
qui a négligé de les insinuer, est déchu du bénéfice de ses stipulations rela- 
tives à la dot de la femme: Nov. 127, ©. 2. Cf. C.6, 12, de jure dot., L.-31 $S 3 
(1 initio), et Nov. 119, c. 1, et, pour cas où la femme est une mineure sui Juris, 
‘C.5,3, de donat. ante nupt., L. 17, et C. h. £., L. 34 $ 16 (pr i. £.). 

(144) Cf. T. V, $ 544, Lo, — (LAB)IC RES De. 

(146) L. 36 cit. 8 2. 
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3° les donations faites par l'empereur (147) ou en sa faveur (118), 
etc. (149), 

En ce qui concerne les donations À cause de mort supérieures à 
500 solides, l’insinuation peut être remplacée par la forme codi- 
cillaire, qui comprend la présence de cinq témoins (50), 

II. Lorsque l’une des conditions susdites de la validité des dona- 
tions fait défaut, la donation est ou bien inexistante, ou bien simple- 
ment annulable, conformément aux principes ‘généraux sur les 
conventions(15l), — Dans le premier cas, par application de ces 
principes (®%?), elle n’admet aucune confirmation; elle peut seule- 
ment être renouvelée d’une manière valable. Il en est ainsi de la 
donation excédant 500 solides et non insinuée; elle exclut toute 
confirmation, mais elle peut être renouvelée d’une façon régulière. 
Si quelqu'un, après avoir promis 1000 solides à titre gratuit en 
négligeant l’insinuation, paye plus tard la totalité de la somme 
promise, dans l'intention de faire une nouvelle donation pour l’excé- 
dent des 500 solides, cet excédent est valablement donné (153), 
De même, si une donation supérieure à 500 solides n'a pas été 
insinuée, le donateur peut léguer l’excédent(5#), — Dans le second 
cas, où la donation est seulement annulable, il est possible, après. 
que la cause de la rescision à disparu (155), de confirmer la donation 
d'une manière expresse(156) ou tacite(57), I1 y a confirmation 


(147) C. 2. t., L. 34 $ 1 initio (pr.); C. 7,37, de quadr. praescr., L.3 S4; C.1,2, 
de sacros. cecl., L. 19 i. f.; Nov. 52, c. 2. 

(148) Nov. 52, c. 2. Mais les donations faites à l'empereur, quel qu'en soit 
l'import, exigent pour leur perfection un titre public passé devant un tabellion 
et des témoins et revêtu de la signature du donateur et des témoins ; Nov. 52, 
c. 2. Cf SouizinG, IIT, $ 359 et notes z et aa. 

(149) 10 C. A. £., L. 366 1, et 20 C. 1, 3, de epise. et cler., L. 38 (39) pr. et $ 1, loi 
non glosée. L’exception établie parle C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 19, etle C. h. #., 
L. 318 14 (pr.), est devenue plus tard sans objet; C. h. t., L. 36 $ 3. Quant aux 
donations rémunératoires, cf. $ 412, 29 initio. 

(150) C. 8,56 (57), de mort. causa donat., L. 4. Of. SaAviexy, System IV, S 172, 
p. 261-265, et VANGEROW, II, $ 563, Anm.— (151) Cf. T.I,S 81, I. 

(152).T. 1, 8 81, ITI, 2. 

(153) En ce sens ScHILLING, III, $ 360, note L. Cf. Saviaxy, System IV, S166,p. 216. 

(154) C. 5, 16, de donat. inter V. et U., L. 25 $ 1. Justinien parle d’une confir- 
mation de la donation par le legs subséquent; mais, en refusant tout effet 
rétroactif à cette prétendue confirmation, il suppose que le legs seul est valable, 
Contra ScHiLLiné, III, $ 359 i. f. 

Le décès du donateur ne rend pas la donation valable pour l'excédent des 
500 solides; C. 5, 16, de donat. inter V. et U., L. 25 pr. i.f. chn. avec l'initium, 
Nov. 162, c. 1 $ 2, et arg. de ces textes. En ce sens SAvIGNY, System IV, S 167 ï.f.,. 
et ScxiLin6, III, $ 359 i. f. — (155) Cf. T. I, K 82, 1°. 

(156) notamment par une disposition de dernière volonté; C. 5, 16, de donat. 
inter V. et U., L. 25 $ 1 initio et 2; D. 81, de leg. 2°, L. 11 $ 17. 

(157) D. h. t., L. 31 $ 2 « Pater, qui filiae, quam habuit in potestate, mancipia 
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tacite si un mineur ayant fait une donation ne l'attaque pas dans les 
dix ans entre présents ou dans les vingt ans entre absents à partir 
de sa majorité(158), 

IT. Nous avons représenté la donation comme une convention 
conclue entre le donateur et le donataire. Dans un sens plus 
large, le mot donation comprend indistinctement tous les actes 
juridiques par lesquels une personne, voulant faire une libéralité 
à une autre, aliène ou promet d'aliéner quelque chose en sa faveur 
de manière à l’enrichir, même si ces actes juridiques ne consti- 
tuent pas des conventions ou bien sont des conventions conclues 
avec des tiers autres que le donataire. D’après cela, il y a dona- 
tion dans le sens large si, voulant gratifier une personne, on bâtit 
sur le terrain de celle-ci(159) ou qu’on lui laisse usucaper une 
chose (160), si, en vue de faire une libéralité à son débiteur, on 
détruit ou biffe le titre de créance(16D, si, voulant gratifier le 
débiteur d’un tiers, on paye sa dette(l62) ou s'engage en son lieu 
et place envers le créancier (163) ou se porte caution pour lui ou 
bien constitue une hypothèque en sûreté de la dette(164), etc. (165), 
— Toutes ces donations non conventionnelles n’en sont pas moins 
soumises en général aux mêmes règles que les donations conven- 


«“ donavit et peculium emancipatae non ademit, ex post facto donationem vide 
“ batur perfecisse »; C. A. #., L. 17. 


L25 pr. vis Donationes, quae... .…. fuerint intimatae, et à 2: Nov. 162 "eu 
S Let 2 initio), soit entre personnes unies par un lien de puissance paternelle: 
M5 cit. loc: cit. Cf. SOHILLING, III, 8 359 i. f. 

(159) C. 8, 32, de rei vindice., L. 2 S li. f. cbn. avec pr. et S 1 LOS MDI SX 
comm. divid., L. 22. Voyez encore D. h. t., Li. 14. 


(162); C.2, 18 (19), de neg. gest., L.12; arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., Li. 7 $ 7. 

(163) Arg. D. eod., L. 5 $ 4 Voyez encore D, 39, 6, de mort. causa donat., 
L. 188 1, L. 3183. 

(164) D. 38, 5, si quid in fraud. patr., L. 1 $ 19 i. £.; D. 17, 1, mand., L. 6 SE 
D. 3,5, de neg. gest., L. 4. 

(165) D. ht, L.2S1;C.n. t., L. 11 $ 1. — Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et Ur? 
L. 382$ 1, et C. 5, 16, eod., L. 9, L. 16. — D. A. t., L. 298 1: arg. D. 24, 1. de donat. 
inter V. et U., L, 5 8 7, D. 42, 8, quae in fraud credit., L. 38 1, et D. 38, 5, si quid 
in fraud. patr., L. 1 $ 7; cf. D. 46, 3, de solut., L. 23, — D: 11, 7, de relig., L. 14 
SNA Te 0 alu e; 


= 
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tionnelles. Ce sont seulement des donations si l’auteur de la libéra- 
lité aliène ou promet d’aliéner ; la renonciation à une hérédité en 
faveur d’un cohéritier ou d’un héritier subséquent ne constitue pas 
une donation; le renonçant n’aliène pas l’hérédité, celle-ci n’à 
jamais fait partie de son patrimoine (166), Les donations non conven- 
tionnelles exigent aussi la capacité d’aliéner chez le donateur et 
elles sont prohibées entre les mêmes personnes que les donations 
conventionnelles (67) ; elles peuvent être attaquées comme donations 
par l’action Paulienne (168) et être réduites par la plainte de dona- 
tion inofficieuse (169). Mais elles ne sont pas soumises à l’insinuation. 
Pour savoir si, dans un cas particulier, la donation exige ou non le 
consentement, on doit rechercher si elle se présente ou non sous la 
forme d’une offre faite par une personne à une autre; dans le premier 
cas, le consentement est nécessaire ; il est inutile dans le second. 
IV. La donation conventionnelle est parfois déguisée sous l’appa- 
rence d’une convention autre que la donation ou bien elle est 
mêlée à une autre convention. Appartiennent à la première espèce 
la vente où le prix est stipulé pour la formel) ou bien est 
dérisoire(171) et la société. dont l’un des membres n’est obligé 
à aucun apport(®?) ou ne participe pas au but social (société 
léonine)(173), Comme exemple de la seconde espèce de donations, 
nous citerons la vente gracieuse, c'est-à-dire la vente d’une chose 
pour un prix inférieur à sa valeur réelle, dans l'intention de gratifier 
l’acheteur(174), la société où, dans un esprit de libéralité, l’un des 
associés accorde à l’autre une part sociale dépassant la valeur de 
son apport ou bien le dispense de toute contribution aux pertes (135) 
et le prêt d'argent où le prêteur stipule la restitution d'une somme 
moindre que celle qu'il a payée(76), — Si une donation a été 


(166) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U.. L. 5$S 15. 

(167) D. eod., L.5 S4,6et7,L.7$S7, L.32S$ 1, L, 44, vis Sed si vir.... c 
factae donationis; C. 5, 16, eod., L. 9, L. 16. 

(168) D. 42, 8, quae in fraud. credit., L.3 $ 1. 

(169) Arg. C. 8, 29, de inoff. donat., L. 7; voyez encore D. 38, 5, si quid in 
fraud. patr., Li. 1S7. Cf. ScHriné, IL, $ 349, 3, S 351 et note u, et SAVIGNY, 
System IV, $ 160. 

(170) D. 18, 1, de contr. empt., L. 36; C. 4,38, eod., L.3 initio, L. 9 i. f. 

(171) Arg. D. 19, 2, loc., L. 46. Cf. T. IV, $ 397, TDITAE AL: 

(172) Arg. D. 17, 2, pro socio, L.5 S$ li. f., et D. 24, 1, de donat. inter V. et U., 
L. 32 8 24. 

(173) Arg. D. 17, 2, pro socio, L. Bb $ 1 i. f.; cf. T. IV, $ 446, 20 initio et 30 
initio. Voyez encore D. 19, 2, loc., L. 20 $ 1, L. 46. 

(174) D. 18, 1, de contr. empt., L. 38. CÉNTMIVAS SONT 20 

(175) Cf. Garus, III, 149, vis si modo... admitti, et D. 17, 2, pro socio, 
L. 29 $ 1, vis quod ita demum...…….. (T. IV, S 446 et notes 54 et 57). 

(76) Cf. D. 12, 1, de reb. cred., L. 11 $ 1 initio. 
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déguisée sous une autre convention, on s’en tient à la donation, 
qui seule à été voulue par les parties; plus valet quod agitur 
quam quod simulate concipitur (71), La théorie des donations est 
applicable à tous les points de vue. La donation n’est valable que si 
les parties ont la capacité de donner et de recevoir (178): dans le 
Cas où elle excède 500 solides, elle exige l’insinuation (1®):elle est 
révocable dans les mêmes circonstances que les autres donations (180). 
Elle peut aussi être attaquée comme donation par l’action Pau- 
lienne(8l) et être réduite par la plainte de donation inofficieuse (182). 
Le donateur répond seulement de la faute lourde (33); il n’est pas 
tenu à la garantie(l84) et, la donation étant de droit strict, les con- 
ventions accessoires doivent, pour produire une action, être revêtues 
de la forme de la stipulation (185), —_ Si une donation est mêlée 
à une autre convention, celle-ci, dans les limites de la libé- 
ralité, vaut comme donation véritable (186) et est soumise à la 
théorie des donations(187) Donc, s’il existe une prohibition de 
donner, la convention mélangée de donation est frappée de nullité 
partielle (188) et la tradition ne transfère pas la quote-part de la 
chose qui fait l'objet de la donation (18): Si la convention mélangée 
de donation n’a été conclue qu’en vue de la donation prohibée, elle 
est même nulle pour le tout; comme la donation en forme l'élément 
principal, sa nullité entraîne celle du surplus de la convention(190), 


(177) C. 4, 22, plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur. CE. T. JOU(, 
S 378, 20, 

(178) Les donations entre époux ainsi faites frauduleusement ne peuvent 
jamais devenir valables; T, V, S 556 et note 19 i. f. 

(179, Cf. le n° I, Ci. f., du présent paragraphe. 

(180) CF. $ 410. — (181) Arg. D. 42, 8, quae in fraud. credit., L.6S 11. 

(182) Are. C. 3,29, de inoff. donat., DL. 7. — (183) Arg. D. h. 4, L. 18 Sa 

(184) Arg. PauL, V, 11,8 5, et D. 21, 1, de aedil. ed., L. 62, 

(185) Arg. C. 8, 44 (45), de evict., L. 2. 

(186) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et Do S Baie A ALES, 

(187) D. 18, 1, de contr. empt., L. 38 i. f. cbn. avec l’initium; D. 24, 1, de donat. 
inter V.et U., L. 5 82 i. f. et.5 i. f. En ce sens SAVIGNY, System IV, $ 154 i.f. 
“et SOHILLING, III, & 351 et note x. 

(188) D. 24, 1, de donat. inter V. et BRAS ÉPANR en o e. 

, (189) D. eod., L. 31 $ 3 “ Si duo mancipia fuerint singula quinis digna, sed 
“ utrumque unis quinque donationis causa a viro mulieri vel contra venierint, 
“ melius dicetur communia ea esse pro portione pretii nec tandem spectandum 
“esse, quanti mancipia sint, sed quantum ex prétio donationis causa sit 
“ remissum.. ,. Cependant l'acquéreur a la faculté de garder la chose entière 
€n payant le prix de la quote-part qu'on a voulu lui donner; D. eod., L.5 85i.f. 

(190) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 $ 5 “ Neratius autem (cujus Opi- 
“ nionem Pomponius non improbat) venditionem donationis causa inter virum 
“ et uxorem factam nullius esse momenti, si modo, cum aninum maritus ven- 
“ dendi non haberet, idcirco venditionem commentus sit, ut donaret.. , (note 
178 du présent paragraphe); D. 48, 11, de lege Julia repet., L. 8 S 1. 
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En sens opposé, la convention vaut pour le tout malgré la prohibi- 
tion de donner, s’il est impossible d'en séparer l'élément de la 
donation (21), par exemple un mari vend à sa femme la constitution 
d'une servitude prédiale pour un prix inférieur à sa valeur, dans 
l'intention de lui faire une libéralité (492), 


C) Des différentes sortes de donations; $ 408. 


1° On distingue des donations entre-vifs (?nter viros où non 
mortis causa donaliones) et des donatious à cause de mort 
{mortis causa donationes) (D. Les effets des premières sont indé- 
pendants du décès du donateur (2). Ceux des secondes sont subor- 
donnés à ce décès (3); il en sera question dans la théorie du droit 
héréditaire G). 

29 On distingue encore la donation réciproque, la donation de 
tous les biens ($ 411), la donation rémunératoire (S 412), la dona- 
tion modale ($ 413), la constitution d’une dot (T. V, $ 544-545) 
ou d’une contre-dot (T. V, S 554) et les donations entre époux 
(T. V, S 556). La donation réciproque est celle qui est faite, après 
une donation antérieure, par le donataire au donateur). Elle doit 
être faite par un acte postérieur à la première donation; si, par le 
même acte, deux personnes déclarent se faire mutuellement une 
donation, il y a une convention à titre onéreux (6), La donation réci- 
proque est une donation ordinaire (1), sauf qu'elle a généralement le 
caractère d’une donation rémunératoire(®). 


(191) D. 24, 1, de donat. inter V.etU,L. 5 S2 « quod si aliarum extrinsecus 
“ rerum personarumve causa commixta sit, si separari non potest, nec dona- 
“ tionem impediri.…. ,. 

(192) Voyez encore D. 2. t., L. 19S 1 et 6, PoTHER, Pand. Justin., 24. 1, n° 38, 
note b, SavieNy, System IV, $ 1541. f. cbn avec $ 152, et note b, et SCHILLING, 
III, $ 351 et note y. Avec quelques auteurs (MoLiTOR, Mayxz et WisDSCHEID) 
nous avons placé la théorie de la donation dans le système des Obligations plutôt 
que dans la Partie générale du système juridique, comme on le fait d'ordinaire 
aujourd'hui; au moins d'une manière principale, la donation est une cause d'obli- 
gations et sa théorie s'éclaire seulement par celle des obligations à laquelle elle 
est étroitement liée. FITTING (Civil Archiv LIT (1869), p. 393-394 et 400) critique 
les deux manières de voir. 

(1) C. 3,28, de inoffic. testam., L. 35 S 2initio: I. 4. #.. pr, $ 2 initio et 3 initio; 
D. 17, 2, pro socio, L.9; D. 39, 6, de mort. causa donat., Le 27200250, 16; deets, 
L. 67 8 1. — (2) CE. L h.t., 8 2 initio, et D. 39, 6, de mort. causa donat., PALIS are 

(3) C£. D. eod., L. 2 “ Tertium genus esse donationis ait, si quis periculo 
“ motus non sic det, ut statim faciat accipientis, sed tune demum, cum mors 
« fuerit insecuta ,, L. 32, I. h. t., $ 1 initio, et Pau, III, 7, $ 2. 

14) T, V,S 750-752. — (5) D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 26. 

(6) Arg. D. 5, 3, de hered. petit.. Li. 25 $ 11i. f. 

(7) D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 26; C. 4, 10, de O:et A; T8: CC. 5,3,1de 
donat. ante nupt., L. 10. Cf. D 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 67. 

(&) C. 4, 10, de O. et À., L. 8. 
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D) Effets des donations; S 409. 


1° La donation produit des effets différents, selon qu’elle implique 
une aliénation ou qu'elle consiste en une simple promesse d’aliéner. 
Dans le premier cas, elle fait directement acquérir au donataire la 
chose qui en forme l’objet(l), Dans le second, elle oblige le donateur 
à faire l’aliénation à laquelle il s’est engagé; cette aliénation se 
réalise par les voies ordinaires de la tradition, de la quasi-tradition, 
de la cession, etc.(@). Quant au donataire, il ne contracte aucune 
obligation (8); la donation est une convention unilatérale, à moins 
qu’elle ne soit modale; alors le donataire est tenu d’exécuter le 
mode, la donation prend le caractère d’une convention bilatérale 
parfaite(4). L'action appartenant au donataire est, ou bien une con- 
dictio ex legeW), appelée encore condictio ex lETeRS RC RUE 
donationibus (6), ou bien une actio eæ stipulatu si les parties ont 
employé la forme de la stipulation(?). 

2° La donation est une convention à titre gratuit (8) et partant le 
donateur n’est pas soumis à la garantie d’éviction ou des vices de la 
chose donnée(). Comme le donateur ne retire aucun avantage de la 
convention, il répond seulement de la faute lourde(10): il jouit du 
bénéfice de compétence{1l), 

3° La donation est une convention de droit strict (12): c’est une 
Stipulation ou un pacte légitime, qui sont l’une et l’autre de droit 
strict(l3), T1 s'ensuit que si la chose donnée est frugifère, les fruits 
ne sont dus au donataire ni par le seul effet de l'obligation, ni en 
vertu de la demeure du donateur, mais seulement à partir de la 
“litès contestatio (4; les intérêts courent du même moment et non à 
partir de la demeure(l). 


DÉC S AO TBE 

2) C.h.t., L. 1-2; D. h. £., L. 17. Voyez encore 8 407, I, Bi. f. 

3) Of. D. 44, 7, de O. et A., L.3 $ 1. — (4) Of. T. IV, S 418, 2 initio. 

) Arg. D. 13, 2, de cond. ex lege, L. un. Cf. Nov. 162, c. 1, SHMET 

(6) C.h.é., L. 385$ 5b. — (7) Nov. 162, c. 1,S1i.f. Cf. C. A. t., L. 35 $ 5a. 

(8) Cf. I. 2, 20, de leg., S 6, vis si vero ex causa lucrativa...… concurrere non 
posse, et D. h. £., L. 1 pr. initio. — (9) T. IL, $ 387, I, A i.f., et S 589, I, A initio. 

(10) D. A. 4, L. 18S 8 if. Cf. T. III, 8 295, 2 initio. 

(11) D. k. &., L. 12 initio; D. 50, 17, de R. J., L. 28; D. 23, 3, de jure dot., L. 33, 
vis nam si donavit.....… condemnandos. Voyez encore D. }. #, L. 33 pr., et 
D. 42, 1, de re judic., L. 41 8 2. Par suite d'une faveur spéciale, on permet au 
donateur de réserver les biens nécessaires au payement de ses dettes si elles ne 
résultent pas d'une autre libéralité; D. h. t., L. 12; D. 42, 1, de re judic., L. 19 SH 
L. 49 i. f,, L. 50; D. 24, 3, sol. matrim., L. 54 i. f. Of. T. III, 8 288, II, 20. 

(ANDRE 225 

(13) C. 12, 8, de in lit. jur., L. 5 S 4, L. 6. — Arg. D. 13, 2, de cond. ex lege, L. un. 

(14) D. 22, 1, de usur., L. 3 S1, L. 38 8 7. Cf. D. 42, 1, de re judic., L. 41 S 1. 

(15) D.R. t., L. 22. Cf. T. III, 8 288, IIT, 40, A i. et B i. f., et 8 303, II. 
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E) De la révocation des donations; $ 410. 
C. 8, 55 (50), de revocandis donationibus. 


En général les donations, comme Îles autres conventions (), sont 
jrrévocables(2). Toutefois le donateur peut les révoquer dans trois 
cas : pour cause d’ingratitude du donataire(3), pour inexécution des 
charges ajoutées à la donation(#) et pour survenance d'enfants (5). 
Justinien considère l'inexécution des charges comme un acte d'ingra- 
titude du donataire (6); mais elle constitue aussi une inexécution de 


: 


la donation de la part du donataire (7); pour ce motif, elle exige un 
examen séparé (5). 

I. La révocation de la donation pour ingratitude du donataire à 
lieu d’après les règles suivantes : 

1° Elle constitue une dérogation au droit commun. C’est pour- 
quoi elle n’est admise que dans les cas spécialement déterminés par 
la loi et ces cas sont de stricte interprétation, ils ne peuvent être 
étendus par analogie(”). La donation est révocable pour cause 
d’'ingratitude du donataire, si celui-ci attente à la vie du dona- 
teur(0), s’il l'injurie gravement (0), si, par son dol, il tente de 


(1) Of. T. III, S 383 initio. 

(2) Vatic. fragm. 279; I. h. #., $ 2 initio, D. A. é., L. 31 pr. initio; C. 4,6, de cond. 
ob caus. dat., L. 6, L. 7; C.8, 53 (54), de donat, L. 17; C.h.£., L. 2-6. 

(3) LA. #.,8 25. 3; CR. #., L. 10, — (4) C. A. &., Li. 10 pr. i. f. — (5) C. h.é., L.8. 

(6) ©. . t., L. 10 pr. i. f. — (1) C. 4, 6, de cond. ob caus. dat. CSN ON,.6 

(8) CE. le n° II du présent paragraphe. Ces causes de révocation des donations 
apparaissent très tard dans le droit romain. Il résulte d’une constitution de 
l'empereur Philippe de l'an 249 que le patron pouvait révoquer par sa seule 
volonté les donations faites à son affranchi; Vatic. fragm. 272; C. Grégorien 13, 
4, L. 1; cf. C. J. h. t., L. l; voyez encore les Vatic. fragm. 3818. Par la suite, on 
enleva au patron donateur ce droit absolu de révocation; on l’autorisa seule- 
ment à revenir sur la libéralité pour cause d'ingratitude de l’affranchi donataire 
(C. R.t., L. 1) et dans le cas de survenance d'enfants; C: h. t., L. 8, loi de l'empe- 
reur Constance de l'an 355. En sens opposé, la révocation de la donation pour 
ingratitude du donataire fut étendue, par Dioclétien ou ses successeurs, aux 
donations des ascendants en faveur de leurs descendants (C. Théod. 8, 13, de 
revoc. donat., L. 1. L. 2, L. 4, L. 6; Vatic. fragm. 248; CO. J. h. t., L. 7, L. 9; cf. D. 
h. t., L. 381$ 1, et Vatic. fragm. 254 et 314; voyez encore les Vatic. fragm. 275) et 
généralisée par Justinien; C. A. &., L. 10. Cet empereur précisa en même temps 
les faits d'ingratitude qui justifient la révocation; L. 10 cit. pr. 

(9) L. 10 cit. S 1. — (10) L. 10 cit. pr. « vel manus impias inferat.. ». 

(10a) L. 10 cit. pr. « ita ut injurias atroces in eum effundat vel manus impias 
« inferat.. ». Les voies de fait sont des injures (I. 4, 4, de injur., $ 1; D. 47, 10, 
e0d., L. 1 $ 1 initio); mais, comme les injures ne donnent lieu à la révocation de 
la donation que si elles sont graves (atroces), il faut en dire autant des voies de 
fait. Les mots « manus impias inferat » ne sont pas contraires: ils ne conviennent 
guère à des violences corporelles insignifiantes. En ce sens Namur, II, S 319, 2, 
20; b, Cf. Savigny, System IV, $S 169 et notes g et h. Contra DoNEAU, Comment. 
FIN © 28 Te 
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lui faire subir une perte considérable dans son patrimoine, ou bien 
s’il n’exécute pas les charges ajoutées à la donation (l), La renon- 
ciation du donateur à son droit de révoquer la donation pour cause 
d'ingratitude est frappée de nullité; elle tend à favoriser l’ingrati- 
tude, ce qui est d’une immoralité manifeste (l?), 

2° La révocation de la donation pour cause d’ingratitude du 
donataire n’opère pas de plein droit; elle a besoin d’être réclamée 
par le donateur, elle dépend naturellement de son appréciation. Il 
dispose à cette fin d’une action personnelle (13), qui est une condictio 
ex lege ou ex lege 10 C. de revocandis donationibus(4). Il doit 
prouver le fait d’ingratitude qu’il impute au donataire; c’est le 
fondement de sa demande(l5), 

3° Le droit de révoquer une donation pour cause d’ingratitude a 
un caractère personnel vis-à-vis du donateur et du donataire: car 
il a pour objet une réparation morale plutôt que pécuniaire (16), 
L'action révocatoire se donne exclusivement au donateur (1?) et 
contre le donataire(8); elle est intransmissible aux héritiers de l’un 
et de l’autre. Mais, conformément à un principe général(®), l’action 
passe aux héritiers du donateur et du donataire, si le décès survient 
après la Zitis contestatio (®0), 


(11) C. h. t., L. 10 pr. Exceptions : 10 T. V, $ 564, note 9, 20 C. }. #., L. 7 $ 4; 
- cf. C. Théod. 8, 13, de revoc. donat., L. 1. 

(12) Arg. D. 2, 14, de pact.. L. 27 $ 4. En ce sens Savieny, System IV, 8 169 et: 
note 1, SCHILLING, III, $ 363 et note vv, et MoLiTor, cité, II, n° 993 i. f. 

(13) C.h.t.,L. 7 $ 8. — (14) Arg. D. 13, 2, de cond. ex lege, L. un. 

(15) C. h.t., L. 10 8 1initio. 

(16) C. h.t., L. 7$ 3 (C. Théod. 8,18, de revoc. donat., L. 1 $ 1 initio) « Actionem: 
vero matris ita personalem esse volumus, ut vindicationis tantum habeat effec- 
tum.. ». Dans cette loi le mot vindicatio signifie vengeance, peine, comme le mot 
vindicta; l’action révocatoire est représentée comme une sorte d'action pénale. 

(17) C. h.#., L. 10$ 2, L. 7 $ 3, L. 1 S 3; C. Théod. 8, 13, de revoc. donat , L. 1 
S Tlinitio; Vatic. fragm. 272 i. f. et 318 1. f. 

(18) C. h.t., L. 10 $S 2 « Haec tamen usque ad primas personas tantummodo. 
stare censemus.. », L. 7 $ 3 « nec in heredem detur »; C. Théod. 8, 13, de revoc. 
donat., L.1S$ 1, iisdem verbis. En ce sens Savicny, System IV, 8169 et note es, 
SOHILLING, III, $ 363 et note uu initio, et l'opinion commune. Contra DoNEAU, 
Comment. XIV, c. 80, $ 1-15, et LoEr, Civil Archiv VII (1824), p. 273. 

(19) D. 44, 7, de O. et A, L 59 (58). 

(20) C. h. t., L. 10 $ 2 “ nulla licentia concedenda donatoris successoribus. 
“ hujusmodi querimoniarum primordium instituere... ,: Basiliques CV 
c. 10, scolie 1, traduction de HeimBacx, IV, p. 598, “ nisi testator eorum litem 
fuerit contestatus ,. Il ne suffit pas que le donateur ait manifesté la volonté de: 
révoquer. Non seulement le caractère personnel de l’action révocatoire s'oppose 
à la poursuite des héritiers du donateur, mais la volonté du donateur de révo- 
quer la libéralité ne devient certaine que par l'intentement de l'action: arg. 
C. h.t., L. 10 $ 2 initio, L. 7 S 3. Non obstat C. h.t., L. 10 $2 “ Etenim si 
“ ipse qui haec passus est tacuit, silentium ejus maneat semper et non a poste- 
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4° Le but de l’action révocatoire est d'obtenir la restitution du 
profit que le donataire a retiré de la donation @l), Le donataire n’est 
pas tenu au delà de ce profit; la libéralité qu’il a reçue, ne doit pas 
Jui nuire. Mais il est obligé de restituer l’émolument de la donation, 
sinon il s’enrichirait par une donation régulièrement révoquée. En 
conséquence, le donataire ne répond pas de la perte ou de la dété- 
rioration de la chose reçue, même si elle provient de son fait; 
propriétaire légitime de la chose, il ne peut commettre une faute (22). 
Lorsqu'il a consommé les choses reçues, il est seulement comptable 
de leur valeur si, sans la donation, il eût consommé une quantité 
égale; dans le cas contraire, la libéralité ne lui a pas profité (23), 
S'il à aliéné la chose, son obligation se borne à la restitution du 
prix (24); s’il l’a grevée de droits réels, il doit seulement rendre la 
chose telle quelle et le prix qu’il a retiré de la concession du droit 
réel. En ce qui concerne les fruits, il n’en doit compte qu’à dater 
de la litis contestatio; les fruits perçus antérieurement lui demeu- 
rent acquis; il les a faits siens comme propriétaire de la chose 
et par sa nature la révocation de la donation n'opère que pour 
l’avenir (#5). Si le donataire a détruit, détérioré, consommé ou aliéné 
la chose après avoir commis l'acte d’ingratitude ou même après 
avoir simplement résolu de le commettre, il répond de son dol 6). 
Au reste, la révocation de la donation ne crée qu’une obligation de 
restituer à charge du donataire ; tous les actes de propriété émanés 
de lui restent debout; la révocation est sans effet à l’égard des 


“ ritate ejus suscitari concedatur vel adversus ipsum qui ingratus esse dicitur 
“ vel adversus ejus successionem ,. Le silence, tel que l'entend ici Justinien, 
est le silence judiciaire. Voyez en ce sens GOEsOHEN, II (2), S 540 i. f., Mapa zu 
MüxLensrucE, II, $ 442, note 4, PucaTA, Pand., S 70, Soizzine, III, S 363 et 
note uu i. f., ARNDTS, $ 82 et 104, Anm. 1, f, et BaRoN, $ 69, III, 1. Cf. KELLER, 
$ 68 i. f. Contra Doneau, Comment. NIV, c. 29, S 7-12, SAvIGNY, System IV, $ 169 et 
note ©, MOoLITOR, cité, Il, n° 923, p. 338, et WinpsoxeIp, Il, $ 367, note 19, Cf. 
Mavynz, IL $ 255 note 22. — De même la volonté de révoquer exprimée par le 
donateur vis-à-vis du donataire ne l’autorise pas à poursuivre la révocation 
contre les héritiers du donataire ; arg. C. h. t., L. 10 S 2 initio, L. 7 $ 3. 

(21) Arg. C. h. t., L.76 2, et D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 8 18. 

(22) Arg. D. eod., L. 28 pr. 

(23) Arg. D. cod., L. 5 $ 18. En ce sens MoLiTor, cité, IL, n° 923, p. 387. 

(24) Arg. D. 12, 6, de cond. indeb., L. 26 $ 12, vis vel hominem indebitum......…. 
habes, L. 65 8. 

(25) Arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 15 $ 1, L. 16, L. 17 pr. En ce sens 
SCHILLING, I, $ 363 et note qq, Namur, IL, $ 319, 3, et Mavynpz, II, $ 255 1. f, 
Contra Savicny, System IV, S 147, p. 45-46, $ 169, p. 239, et MoLIToR, cité, IT, 
n°0 923, p. 3317. 

(26) Arg. D. 12, 6, de cond. indeb., L. 65 $ 8 initio, et D. 17, 2, pro socio, L. 63 
$ 7, L 68 $ 1. En ce sens SaviGny, System IV, $ 169, p. 237-238, et SCHILLING, I, 
S 363 et rote 00. Contra WinpeCHEID, Il, $ 367, note 18. 


‘82 LES OBLIGATIONS. — $ 410. 


tiers qui ont acquis des droits réels sur la chose(®7). La donation 
étant pure et simple, le donataire avait obtenu la propriété 
irrévocable de la chose et par conséquent les droits réels concédés à 
des tiers étaient aussi irrévocables. | 

II. L’inexécution des charges ajoutées à la donation constitue à 
la fois un fait d'ingratitude qui rend la donation révocable#), et 
une inexécution de la donation de la part du donataire (2%). Si celui-ci 
ne remplit pas le mode, le donateur peut révoquer la libéralité à 
l’un de ces deux titres. S'il prend le premier parti, on suivra les 
règles de la révocation pour cause d’ingratitude(#), S'il opte pour 
le second, il y a lieu d'appliquer les règles relatives à la résolution 
des contrats réels innomés pour inexécution des obligations de la » 
partie adverse; la donation modale exécutée par le donateur forme 
un pareil contrat (1), La révocation, qui n'opère pas de plein droit, 
sera poursuivie par une condictio causa data causa non secuta(@?). 
Celle-ci n’a rien de personnel; elle se transmet activement (5) et 
passivement (%) aux héritiers des parties. Elle tend à la rescision de 
la donation, donc à la restitution de la chose donnée avec ses acces- 
soires, y compris les fruits à partir de la donation; il est indifférent 
que le donataire ne se soit pas enrichi (#5). En général, la révocation 
de la donation du chef d’inexécution des charges ne produit qu’une 
obligation de restituer pour le donataire; elle est sans effet à l’égard 
des tiers qui ont obtenu du donataire des droits réels sur la chose(56); 
le donataire avait acquis la chose sans aucune condition résolutoire ; 
le mode n’a pas ce dernier caractère. Toutefois, si la charge imposée 
au donataire consistait à fournir des aliments au donateur, le dona- 
teur recouvre la propriété de plein droit et dans l’état où elle lui 
appartenait précédemment; c’est une disposition d'équité (7). 


(27) C. h. t., L. 7 $ 2 “ Ceterum quae ante adhue matre pacifica jure perfecta 
# sunt et ante inchoatum coeptumque jurgium vendita donata mutata in dotem 
# data ceterisque causis legitime alienata, minime revocamus ,. 

(28) C. h. t., L. 10 pr. i. f. Ce point a été contesté; MünLENBRUOE, I, S 443 et 
note 8. Mais voyez Savieny, System IV, $ 169 et note k, et SoiLuixG, III, S 363 
et note dd. 

(29) C. 4, 6, de cond. ob caus. dat., Li. 3, L. 6, L. 8; C.8, 54(55), de donat. quae 
sub modo, L. 3 pr.; D. 19, 5, de praescr. verb., L. 7. 

(30) Cf. le n° I du présent paragraphe — (31) Of. S 413, 20. 

(32) Voyez les textes cités à la note 29. 

(33) ©. 4, 6, de cond. ob caus. dat., L. 3, L. 6; C. 8, 54 (65), de donat. quae sub 
modo, L.3 pr. 

(34) C. 4, 6, de cond. ob caus. dat , L. 8. — (35) Cf. T. IIL, S 366, II. 

(36) Arg. C. 8, 54 (55), de donat. quae sub modo, L. 1 8 1, vis in hoc casu..….…. 

(37) L. 1 cit. La mère donatrice, même remariée, peut révoquer la donation 
pour cause d’inexécution des charges imposées à son enfant donataire, quoi- 
qu'elle soit empêchée d'agir sur le fondement du reproche d'ingratitude résultant 
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III. Une troisième cause de révocation des donations est la sur- 
venance d'enfants au donateur après la donation; il peut alors 
poursuivre la révocation de la libéralité par une condictio ex lege 
ou ex lege 8 ©. de revocandis donationibus®®). Ce droit de 
révocation se fonde sur la considération que le donateur n’eût pas 
fait la libéralité s’il avait connu le sentiment de la paternité. Ce 
système est seulement consacré par le droit romain en faveur du 
patron qui à fait une donation à son affranchi(#8) et, comme il 
s’agit d’une disposition exceptionnelle, on ne peut l’étendre par 
analogie(39). Toutefois, un donateur quelconque à qui il survient 
un enfant après la donation, peut, si la donation, au moment où 
elle a eu lieu, entamait la légitime éventuelle de cet enfant, la faire 
réduire dans les limites de la quotité disponible; il recourra à cette 
fin à une condictio eæ lege (5 ©. de inofficiosis donationibus)(49), 


de cette inexécution; cf. T. V, S 564, note 9. En ce sens DonEAU, Comment. XIV, 
c. 28, S 9, Saviany, System IV, S 169, p. 236, et SoiLLiNG, III, $ 363 et note gg i. f, 

(38) C. h. t., L. 8 (C. Théod. 8, 13, de revoc. donat., L. 3). 

(39) C’est l'opinion à peu près unanime des auteurs; voyez MüHLENBRUCH, 
Continuation de GLücrk XXX VI, 8 14218, p. 65-68, Saviany, System IV, S 169 et 
note h, SoxiLuiNG, III, S 363 1. f., et Maywz, IL, $ 255, p. 408. Cf. MoiToR, cité, 
IL, n°0 922 1. f. 

(40) 3, 29 “ Si totas facultates tuas per donationes vacuefecisti, quas in eman- 
.“ cipatos filios contulisti, id, quod ad submovendas inofficiosi testamenti 
“ querellas non ingratis liberis relinqui necesse est, ex factis donationibus 
“ detractum, ut filii vel nepotes, qui postea ex quocumque legitimo matrimonio 
“ nati sunt, debitum bonorum subsidium consequantur, ad patrimonium tuum 
“ revertetur ,. Les Basiliques XUI, 4, c. 5 (HeimBaou, IV, p. 156-157), rapportent 
expressément les mots en italiques à un droit personnel de révocation apparte- 
nant au donateur. Beaucoup d'auteurs entendent la loi 5 citée de la querela 
inofficiosae donationis des enfants du donateur qui sont nés après la donation, ce 
qui n’est guère conciliable avec les mots ad patrimonium tuum revertetur. Voyez 
en notre sens ZIMMERN, ZIMMERN’s und N&USTETEL’s rümischrechtliche Unter- 
suclhrungen für Wissenschaft und Ausübung TL, p. 71-73, Heidelberg, 1821, FRANCKE, 
Recht der Notherben, S 44, p. 517-519, MüHLENBRUCH, Continuation de GLÜCK 
XXX VI, $ 14216, p. 56-66, SCHILLING, IL, $ 363 et note xx, VanGEroOw, IL, $ 482, 
Anm., n° I, 4i.f., MAynz, T. II, S 255, note 20, et T. III, $ 893, note 2, WINDSCHEID, 
IL, $ 586 et note 15, et DERNBURG, IL, $ 156 et note 16. Cf. MoriToRr, cité, II, 
n° 922 initio. Contra DonEau, Comment. XIX, c. 11, S 21-22, GLück, VII, 8 550, 
p. 166-170, SaviG\Y, System IV, $ 169 et note c, et ARNDTS, W'eistes Rechts- 
lexikon VIII, p. 163 et note 377, p. 168-169. 

Le donateur peut encore se réserver la faculté de révoquer la donation par sa 
seule volonté; D. 32, de leg. 30, L. 37 S 5. 
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F) De quelques espèces particulières de donations 
8 411. DE LA DONATION DE TOUS LES BIENS. 


1° La donation de tous les biens (donatio omnium bonorum) 
comprend l’ensemble des biens présents du donateur(l). Elle ne 
s'étend pas aux biens futurs. Il est certain que de plein droit elle ne 
comprend pas ces derniers biens; dans le doute, les conventions 
s’interprètent en faveur du promettant, donc la donation en faveur 
du donateur(?. Il n’est pas même au pouvoir des parties de 
faire porter la donation sur les biens futurs par une convention 
spéciale ; une pareille convention serait une institution d’héritier 
par contrat, et cette institution est frappée de nullité(#). La donation 
de tous les biens présents et futurs vaut seulement pour les biens 
présents; wile per inutile non vitiatur(#. Toutefois on peut 
étendre la donation de tous les biens aux biens à venir par une 
clause spéciale, si on la fait à cause de mort; alors elle constitue 
une disposition de dernière volonté, ce qui la rend éminemment 
révocable(®). La donation de tous les biens comprend les biens 
présents du donateur déduction faite de ses dettes présentes (6) ; 
car on n'entend par biens d’une personne que l'excédent de son 
actif sur son passif; bona non intelliguntur, nisi aere alieno 
deducto(®). Le donateur peut retenir sur son patrimoine des biens 
d’une valeur suftisante pour le payement de ses dettes($); s’il n’a 


() C£. OC. h. t., L. 385$ 4. 

(2) Arg. D. 34, 2, de auro arg leg., L. 7. Cf. TE. III, $ 3824, l° initio. 

(3) Of. T. III, S 378, II, 60 i. f. Voyez en ce sens SAvVIGNY, System IV, $ 159, 
p. 142-143, SomLuné, LIT, $ 354, 6 i. f., HeimBaon, cité, p. 670, et SINTENIS, I, 
$ 23 et note 31. Cf. Maywz, IL, S 256, 1°. 

Contra MeYERFELD»D, cité, II, S 21, p: 13-17, PucaTa, Pand., $ 71, note g, et 
Vorles. I, S71i.f., Mouton, cité, II, n° 904, Winpsoxeip, II, $ 368 et note 9, et 
BARON, S 70, IV. 

(4) On objecte que le donateur a simplement voulu faire une institution con- 
tractuelle et que, celle-ci étant nulle, ou n’est pas autorisé à la convertir en une 
donation de biens présents. Il est plus exact de dire que le donateur a voulu 
donner d'une manière distincte ses biens présents et ses biens futurs; or lacircon- 
stance que la volonté de donner est nulle sous le second rapport ne l'empêche 
pas d'exister pleinement sous le premier. Contra SAviGNy, System IV, $ 159, 
p. 143-144. 

(5) Cf. T. II, S 378, U, 60 i. f. En ce sens Saviany, System IV, $ 159, p. 144 i. f. 
I] va de soi que le donateur de tous les biens présents est libre de se réserver 
des choses ou des droits déterminés; D. 32, de leg. 30, L. 37,$ 3 initio ; D. 39, 6, 
“de mort. causa donat., L, 42 pr. initio. 

(6) D. 33, 2, de usu et usufr., L. 43; arg. D. 23, 3, de jure dot., L. 72 pr., et D. 35, 
2, ad leg. Faic., Li. 69. É 

(7) D::50, 16, de V.S.,L:398 1; D.49, 14, de jure fisc, L'114t. 

(8) D. h. &., L. 12, vis Sed enim id, quod creditoribus debetur, erit detrahen- 
dum...; arg. D. 23,3, de jure dot., L. 72 pr. i. f. 
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pas fait cette rétention, il peut répéter dans les mêmes limites contre 
le donataire par une condictio sine causal*). 

2° La donation de tous les biens forme une succession à titre 
particulier (10), même si elle a été faite à cause de mort et étendue 
aux biens à venir. La succession universelle est une fiction en 
vertu de laquelle deux hommes forment seulement une personne; 
elle ne peut être créée que par la loi pour des motifs d'intérêt 
général, qui n'existent pas dans l'espèce très exceptionnelle d’une 
donation de tous les biens(l), I1 s'ensuit que les choses corporelles 
appartenant au donateur lors de la donation sont seulement acquises 
au donataire par la tradition(?), Le principe offre moins d'intérêt 
pour le transfert des créances, à cause des actions utiles dont le ces- 
Sionnaire dispose en droit nouveau(l#). Son importance est capitale 
au point de vue des dettes du donateur. Ces dettes ne passent pas au 
donataire; le donateur seul est obligé envers ses créanciers(14), Mais 
d'abord ses créanciers profitent de la condictio sine causa dont il 
dispose, afin de répéter contre le donataire des biens d’une valeur 
Sutlisante pour les payer. Ensuite, par cela seul que le donateur a 
connu ses dettes, il est de mauvaise foi et ses créanciers ont l’action 
Paulienne contre le donataire, dans le but de faire rescinder la 
donation jusqu'à concurrence des dettes (15), 


oi Arg. D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 pr. initio. En ce sens SOHILLING, 
TIL, $ 362 et note ïi. Cf. MeyerreLp, cité, I], & 21, p. 31-32, SAvVIGNY, System 
IAE 6 159, p. 137-139, Moriror, cité, II, n°s 905-906, WinpsCHEID, Il, $ 368 et 
notes 5-6, et BARON, $ 70, IV, 2 

(10) Arg. GaIus, II, 97-98, I. 2, 9, per quas pers. nobis adquir., S 6, et D. 28, 8, 
de jure dot., L,-72 pr. 

(11) Cf. T. LS 28, I, A. Voyez sur cette question SAVIGNY, System III, S 105 
et note h, et SoxILLING, IUT, $ 362 et note gg. La plupart des auteurs se bornent 
à énoncer la règle que la donation de tous les biens est une succession à titre 
particulier, sans essayer d'en rendre compte; MEYERFELD, cité, II, $ 21, p. 26. — 
MoLiTor, ne IT, n° 904. — Maynz, IL, S 256, Le. 

(12) C. h. £., L. 35 8 4-5e (4-5). Voyez en ce sens MoLiTor, cité, II, n° 905 
initio, ue System IV, $ 159, p. 136 i. f., et BARON, K 70, IV, 1: SCHILLINE, 
III, $ 362 et note kk, se contente, pour le Éonsir de la propriété de l’ensemble 
des choses corporelles, du consentement des parties sur ce transfert; il invoque 
l’analogie de la société universelle de biens. Cette analogie est insuffisante pour 
créer une exception au droit commun. Voyez encore MeYEerreELD, cité, II, S 21, 
p. 18-20. 

(13) CF. C. A. é., L. 33. Pour le droit classique voyez les Varie, fragm. 263 et le 
CNP. lu. 11. 

(14) Ke D. 23, 8, de jure dot., L. 72 pr. “ Mulier bona sua omnia in dotem 
« dedit: quaero, an maritus quasi heres oneribus respondere cogatur. Paulus 
«“ respondit eum quidem, qui tota ex repromissione dotis bona ons retinuit, 
« a creditoribus ejus conveniri non posse.. 

(15) D. 42, 8, quae in fraud. credit, L. 17 $ 1 “ Lucius Titius cum haberet 
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3° On suit généralement les mêmes règles, pour autant que la. 
nature des choses le permette, si la donation à pour objet, soit 
une quote-part de tous les biens du donateur(l6), soit une hérédité 
échue à celui-ei(17). — La donation d'une quote-part des biens du 
donateur se limite aux biens présents du donateur, sauf ce qui à 
été dit de la donation à cause de mort de l’ensemble des biens(S). 
Elle porte sur la quote-part donnée après déduction de la quote- 
part correspondante des dettes présentes du donateur. Elle constitue 
une simple succession à titre particulier; le donataire n'est pas 
obligé envers les créanciers du donateur. De plus, et c'est là une 
différence entre la donation d’une quote-part des biens et celle de la 
totalité du patrimoine, en ce qui concerne les dettes du donateur, 
l’action Paulienne n'appartient aux créanciers du donateur que si la 
donation a produit ou augmenté l’insolvabilité de leur débiteur. — 
S'agit-il de la donation d’une hérédité échue au donateur, elle 
comprend les biens héréditaires déduction faite des dettes hérédi- 
taires (19). Il ne peut jamais être question ici d’une succession univer'- 
selle; donc le donataire n’est pas obligé à l'égard des créanciers 
héréditaires, mais le donateur peut retenir ou répéter de quoi les. 
payer (20); ses créanciers profitent de cette action tn répétition et, 
si la donation a produit ou augmenté son insolvabilité, ils disposent 
de l’action Paulienne. 
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HARBURGER, Die remuneratorische Schenkung, Noerdlingen, 


1875. 

HizGers, Die rechtiiche Natur der remuneratorischen Schen- 
kung, Erlangen, 1897, dissertation. 

Brone, Ueber das Verhältniss der reinen Schenkung zur 
Schenkung von Todeswegen und zur sogenannten remunera- 
torischen Schenkung, Greifswald, 1897-1898, dissertation. 


“ creditores, libertis suis isdemque filiis naturalibus universas res suas tradidit. 
“ Respondit: quamvis non proponatur consilium fraudandi habuisse, tamen qui 
“ creditores habere se scit et universa bona sua alienavit, intellegendus est frau- 
“ dandorum creditorum consilium habuisse : ideoque et si filii ejus ignoraverunt 
“ hanc mentem patris sui fuisse, hac actione tenentur ,. 

(16) C£. C. R. t., L. 35 $ 4, et C. 8, 55 (56), de revoc. donat., L. 8. 

(7) Cf. D. A. &., L. 28. — (18) Contra Savi@ny, System IV, $ 159, p. 144. 

(19) Arg. D.h.#., L. 28, et C. 4,39, de H.v. A 7., L.2. 

(20) Si la donation impose au donataire le payement des dettes héréditaires. 
le donateur peut poursuivre l'exécution de cette charge par l’action praescriptis 
verbis; C. 4, 39, de H. v. À. V., L. 2; D.h. t., L. 28. Voyez POTHIER, Pand. Justin. 
39, 5, n° 9, note b. Cf. Savigny, System IV, S 159 et note n. 
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1° La donation rémunératoire est celle par laquelle le donateur 
veut récompenser un service que lui à rendu le donataire(), Il est 
de son essence que le service soit de telle nature qu’il ne donnait 
lieu à aucune rémunération légale. Si la personne qui a reçu le 
service, était tenue à une indemnité en vertu de la loi, ne füt-ce que 
naturellement(*), il existe une convention à titre onéreux, sauf 
si le don dépasse l'obligation, auquel cas il y a donation rémunéra- 
toire pour l'excédent; le payement d’une dette n’a jamais le carac- 
tère d’une donation(®). La donation rémunératoire suppose un 
service qu'on devait seulement rémunérer en vertu d’un devoir 
moral ou de convenance; comme il a été expliqué précédemment (4), 
l'existence d'un devoir moral n’est pas exclusif de la donation (5). 
En outre la donation rémunératoire exige que celui qui remplit le 
devoir moral ou de convenance résultant d’un service, ait l'intention 
de le remplir; s’il croit être légalement obligé, l’absence de la 
volonté de gratifier exclut la donation (6); il n’y a qu’une conven- 


(1) C£ D.5, 3, de hered. petit., L. 25 $ 11 i. £., et D. 47, 2, de furt., L. 55 (54), 
$ 1if. où les mots naturaliter obligaverunt et beneficii debitorem désignent le 
devoir moral de récompenser le service rendu. Cf. Cic., de offie. I, 15 « non 
reddere (scil. beneficium), viro bono non licet », — (2) Cf. S$ 407, I, C initio. 

(3) D. 2. &., L. 19 $ 1 “ Labeo scribit extra causam donationum esse talium 
“ officiorum mercedes ut puta : si tibi adfuero, si satis pro te dedero, si qualibet 
“in re opera vel gratia mea usus fueris ,, L. 27 “ Aquilius Regulus juvenis ad 
“ Nicostratum rhetorem ita scripsit : ‘ quoniam et cum patre meo semper fuisti 
* et me eloquenta et diligentia tua meliorem reddidisti, dono et permitto tibi habi- 
‘ tare in illo cenaculo eoque uti *. Defuncto Regulo controversiam habitationis 
“ patiebatur Nicostratus et cum de ea re mecum contulisset, diri posse defendi 
“ non meram donationem esse, verum officium magistri quadam mercede remunera- 
“ tum Regulum ideoque non videri donationem sequentis temporis irritam esse... 
Le jurisconsulte exclut ici la donation, parce que la concession de l'habitation à 
Nicostrate constituait le payement des honoraires qu'il avait mérités comme 
précepteur. Il refuse aux héritiers du concédant le droit de retirer l'habitation. 
sans doute parce qu'elle avait été faite pour la durée de la vie de Nicostrate. 
Les mots non meram donationem et donationem sequentis temporis ne peuvent être 
invoqués en faveur d'une donation rémunératoire, alors que le jurisconsulte 
lui-même les explique dans le sens d'un payement d'honoraires. Cette interpré- 
tation est confirmée par les Basiliques XLVII, 1, c. 26 (HermBAcH, IV, p. 74). 
Voyez en ce sens SaviGny, System LV, S 153, p. 95-96, MoriTor, cité, II, n° 929, 
p. 348, et HARBURGER, cité, $ 2, p. 7-17. Contra MEYERFELD, cité, I, $ 19, p. 382-383, 
ScHiLLING, III, S 353, note gg initio, et WiNDsOHEID, II, $ 368, note 11 i. f. 

(4) $ 407, I, C'initio. 

(5) Voyez en ce sens MEYERFELD, cité, I, 8 19, p. 368-382, MüHLENBRUCH, II, 
$ 443, n° IT, SoxiLuine, IIL, S$ 353 et note hh, Kocon, cité, III, S 237, n° TJinitio, et 
HARBURGER, cité, $ 4. Cf. Saviaxy, System IV, S 153, p. 94-96, PucxTA, Pand., 
$ 7L initio, et Vorles. I, 8 71 initio, MoLiTor, cité, IL, no 929, p. 348, SINTENIS, I, 
$ 23, note 1H, ArNDTS, S$ 83, l, et WiNDsCHEID, II, $ 368, note 11 i. f. 

(6) Cf. $ 407, I, C initio. En ce sens MEYERFELD, cité, I, S 19, p. 379, et Scxir.- 
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tion à titre onéreux et, comme celle-ci a été conclue indûment et 
par erreur, elle est rescindable par la condictio indebiti(i), On 
peut citer comme véritables donations rémunératoires celles que 
nous faisons à une personne qui nous a sauvé la vie($) où qui à géré 
avantageusement nos affaires comme mandataire, tuteur ou cura- | 
teur(®). La donation rémunératoire subsiste malgré l'erreur du 
donateur au sujet du service rendu; par exemple, je fais uneh… 
donation à quelqu'un en vue de le récompenser de la bonne gestion | 
de mes affaires et je constate plus tard qu’il m'a volé(0); c'est le 
droit commun des conventions(1), ; 

20 La donation rémunératoire étant une donation véritable est 
régie par la théorie ordinaire des donations. Elle ne peut intervenim 
qu'entre personnes capables de donner et de recevoir; si elle dépasse | 
500 solides, son insinuation est nécessaire; le donateur est autorisés 
à la révoquer pour inexécution des charges et, dans les limites 
indiquées, pour survenance d'enfants. Elle ne présente qu'une seule: 
particularité : elle est soustraite à la révocation pour ingratitude dut 
donataire. En effet, la donation rémunératoire constitue l’accom= 
plissement d'un devoir moral; c’est le payement d’une dette de: 
reconnaissance; le donateur reconnait le service qu’il a reçu. Dès 
lors le donataire ne doit aucune reconnaissance au donateur; une 
ingratitude de sa part ne se comprend point. Le donateur qui vous f 


LING, LIL, $ 353 et note ii initio. Cf. Savieny, System IV, S 153, p. 94-95, PUuCHTA; 
Pand., $ 71initio, et Vorles. I, $ 71 initio, SINTENIS, I, $ 28, note 11, ARNDTS, $ 83; 
1, et WinpsCHED, II, 8 368, note 11 i. f. à 


(7) Cf. T. III, $ 375, note 164, et T. IV, $ 480, I, A, 1°, et, dans un sens 


analogue, MEYERFELD, cité, I, S 19, p. 379. Pour qu'on puisse admettre une 
donation rémunératoire, il faut aussi qu'il existe une certaine proportion 
entre la libéralité et le service qu’on est moralement tenu de récompenser; 
si la libéralité est manifestement supérieure au service, il y a donation ordinaire: 
pour l'excédent; GLücrk, XXVI, S 1257, p. 201-203. — VanGEROw, I, S 125; 
Anm. i. f. | 

(8) Pauz, V, 6,S 11; D. h. t., L. 348 1. On doit s'étonner que cette donation 
rémunératoire si manifeste ait étè contestée par Kocx, cité, II, $ 237, n°1, p.214; 
PuouTa, Pand., $ 71 initio, Vorles. I, eod., et ARNDTS, S 83, 10. Sans doute la || 
vie est d'un prix inestimable; mais, précisément pour ce motif, le service rendu 
n’oblige pas à une rémunération légale; donc la rémunération purement volon-=M 
taire de ce service est une donation. Voyez en ce sens SaviGny, System IV,S 153, 
p. 96-98, SomLLiNG, IL, $ 353, note gg initio, MoL1TOR, cité, II, n° 929, p. 349, 
SINTENIS, I, $ 23, note 11 initio, et Winpsoxein, IL, $ 368 et note ll initio. 

(9) D. 12, 6, de cond. indeb., L. 65 $ 2. 

(10) L. 65 $ 2 cit. “ Id quoque, quod ob causam datur, puta quod negotia mea. 
“adjuta ab eo putavi, licet non sit factum, quia donari volui, quamvis falso mihi 
“ persuaserim, repeti non vosse ,, L. 52, vis Damus aut...… .. non sit. 

, Re Cf. T. IL, $ 375, IV initio. Voyez encore D. 12, 4, de cond. c. d. c. n.s+ 

AOISU TEL 
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drait révoquer la libéralité, méconnaîtrait son propre devoir moral 
résultant du service reçu (2), 


(12) D. h.1., L. 34S$ 1 “ Si quis aliquem a latrunculis vel hostibus eripuit et 
“aliquid pro eo ab ipso accipiat, haec donatio inrevocabilis est, non merces 
“ eximii laboris appellanda est, quod contemplatione salutis certo modo aesti- 
“ mari non placuit ,. 

Pour comprendre ce texte, il faut le mettre en rapport avec Pau, V, 11,$ 6, 
“d’où il a été tiré : * Ei, qui aliquem a latruneulis vel hostibus eripuit, in infini- 
“ tum donare non prohibetur (si tamen donatio et non merces eximii laboris 
‘“ appellanda est) quia contemplationem salutis certo modo aestimari non 
“placuit ,. 

Les deux passages se réfèrent à une donation rémunératoire faite à quelqu'un 
-qui avait sauvé la vie au donateur. Paul s’était demandé si une pareille donation 
pouvait dépasser le taux de la loi Cincia; il avait répondu affirmativement, 
parce que la libéralité dont il s’agit n’est pas une donation ordinaire, mais la 
rémunération d'un service d'une valeur inestimable. Tribonien, détournant 
le sens de cette décision, fait dire à Paul que la donation susdite est irrévocable. 
Le motif qui suit, est inintelligible; il n’acquiert un sens que si, conformément 
à la leçon originale des Sentences de Paul, on supplée par la pensée devant 
non merces les mots si éamen donatio; alors le motif de la loi 34S 1 s'identifie avec 
celui donné par Paul. Cuyas (in Pauli recept. Sent. V, 10, S 6, Opera omnia V, 
col. 2213-2214, éd. de Prato) et GLüor (XX VI, $ 1257, p. 200, note 85) proposent 
ce changement de la Florentime; la Vulgate lit: merces enim, au lieu de non 
merces, Ce qui conduit au même résultat, 

Mais quelle est la portée précise de la décision de la loi 84 $ 1? Il en résulte 
certainement que la donation dont elle s'occupe, est irrévocable pour cause 
d'ingratitude. Nous pensons qu'il faut en dire autant de toute autre donation 
rémunératoire; une ingratitude est impossible de la part de celui qui reçoit 
une semblable libéralité; nous nous fondons moins sur la loi 84 $ 1 que sur 
la notion même de l'ingratitude. Par contre, nous restreisnons la loi 34 S1 
à la révocation pour cause d'ingratitude; c'est la révocation par excellence du 
‘droit de Justinien; C. 8, 55 (56), de revocandis donationibus. Quant aux mots certo 
modo dont se sert la loi 34 $ 1, on ne peut y voir une allusion au taux de 
linsinuation ; ils ont pour but de justifier la décision du texte par l'importance 
du service rendu au donateur. Les Basiliques XLVII, 1, c. 33 (HEImBaoH, TE 
p. 519) sont contraires; mais elles peuvent d'autant moins nous être opposées 
qu'elles rapportent la loi 34$ 1 à la dispense de l'insinuation. 

L'opinion à laquelle nous nous sommes arrêté, est défendue par GoEscHEN, II 
(2), S 542, n° 11, MüncenBrucH, IT, $ 443, n° II, VanGeRow, I, S 195, Anm., et 
HaRBURGER, cité, $ 5, p 68-74, 76-90,.et $ 7. Voyez aussi MAREZOLL, Zeitschrift 
für Civilr. und Prozess I (1828), n° 1, p. 30-40; d'après cet auteur, la donation 
rémunératoire est soumise à l'insinuation, mais irrévocable pour cause d'ingrati- 
tude, du moins si le donataire a sauvé la vie au donateur. 

D'autres interprètes exemptent la donation rémunératoire de toutes les 
restrictions des donations; THiBaur, I, S 499. — BARON, $ 30,1. — SoHiILLING (QUEUE, 
$ 360 et notes q et r, $ 363 et note 11) dispense de l’insinuation les donations rému- 
nératoires destinées à récompenser des services susceptibles d'une estimation 
pécuniaire et soustrait l'ensemble des donations rémunératoires à la révocation 
pour cause d'ingratitude. — MEYERFELD, cité, I, S 19, p. 370 et 374-376, exempte 
“des dispositions restrictives des donations les donations rémunératoires tendant 
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S 413. DE LA DONATION MODALE. 


©. 8, 51 (55), de donationibus quae sub modo vel condicione vel ex certo tempore 
conficiuntur. 


WiNDSOHEID, Die Lehre des rümischen Rechts von der Voraus- 
SCRUNU NL 008,0), M0-SLUTSeLELOE Dusseldorff, 1850. 


1° La donation modale (donatio sub modo)() est celle qui impose 
une charge au donataire; par exemple, je donne à quelqu'un un 
immeuble d’une valeur de 10000 à charge de me payer 1000: 
j'impose au donataire l'obligation de me payer une pension alimen- 
taire (2), d’acquitter mes dettes @) ou de m'élever un tombeau ; je 
stipule du donataire que la chose donnée me sera restituée à son 
décès(4), Le mode peut aussi être stipulé au profit d’un tiers; la 
stipulation pour un tiers est ici exceptionnellement valable comme 
formant l'accessoire de la donation). Il est même possible d’ajouter: 
à la donation un mode qui directement n'offre de l'intérêt, ni pour 
le donateur, ni pour un tiers; on à au moins un intérêt indirect 
à l'exécution d’une condition de la libéralité: tel est le cas où l’on 
charge le donataire d'élever un édifice public(6). La donation modale: 
constitue une donation pour la différence entre la valeur de la chose: 
donnée et la valeur de la charge?) ; si la charge égale en importance: 
la chose reçue, la donation disparaît pour faire place à une conven- 


à récompenser des services autres qu'une donation antérieure ou un simple: 
plaisir; cf. encore WARNKOENIG, Comment. II, n° 712, Meyer zu SHWEPPE, III, 
8 503 i. f., et WENING-INGENHEIM, IL, 8 283. — D’autres encore appliquent à la 
donation rémunératoire toute la théorie des donations, sauf qu'ils exemptent des. 
limitations de cette théorie la donation faite à quelqu un qui a sauvé la vie 
du donateur; SaviGny, System IV, S 153 p. 96-99. — Moriror, cité, II, no 929, 
p. 349-350. — HeimBaou, cité. p. 694-655 et note 59. — SEurrERT, IL, & 367. — 
KELLER, $ 711. f. — Sivrenis. LS 23 et note 11.— Namur, I, S 320. — WINDSCHEID,. 
II, $ 368 et note 11. — Pucara, Pand.,S 71 initio, et Vorles. I, cod., Kocx, cité, Il, 
$S 237, n° I, et ARNDTS, $S 83, l, enseignent la même chose, sauf qu'ils ne consi- 
dèrent pas comme uue donation véritable le fait de donner à quelqu un qui nous 
a sauvé la vie; cf. la note 8 du présent paragraphe. Cf. Mayxz, Il, S 256 et. 
note 11. 

(i) Cf. C. A. t., rubrique. 

(2) C. 4, 64, de rer. permut., L. 8; ©. 4, 88, de contr. empt., L 3. 

(8) C. 8,53 (54), de donat., L. 22; C. 4, 6, de cond. ob caus. dat., L. 2. 

(DUC h. 1, L.2; cf D 32; de leg. 30, L..37S 3: 

(5) «C° ht; D: 3. CE T'IIL, 8 393, IL B;19,b, 29%initio, et.d. 

(6) Saviany, System T. IV, 8 175, I initio, cbn. avec T. III, 8 128, 1 et 5. 

(7) Cf. h. £., L. 18 pr. « Aristo ait, cum mixtum sit negotium cum donatione, 
« obligationem non contrahi eo casu quo donatio est, et ita et Pomponius eum 
« existimare refert » et & 1 initio. 
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tion à titre onéreux(8). La donation modale suppose que le donateur 
ait voulu obliger le donataire à faire quelque chose; s'il a seulement 
voulu lui permettre de faire quelque chose, la mention de cette 
circonstance n'empêche pas la donation d’être pure et simple; ce 
n’est qu'un motif de fait de la donation et celle-ci est indépendante 
des motifs de fait qui la déterminent(®). Si le mode contient une 
impossibilité physique ou légale, il est nul et la donation vaut 
comme donation pure et simple (0), É 

2° La donation modale est une donation proprement dite pour la 
différence entre la valeur de la chose donnée et celle de la charge(ll). 
Dans cette limite, elle est soumise aux règles des donations. Elle 
n'intervient valablement qu'entre personnes capables de donner et 
de recevoir; supérieure à 500 solides, elle requiert l’insinuation. 
Elle est aussi révocable pour cause d’ingratitude du donataire; le 
fait de l’inexécution du mode constitue à la fois un acte d’ingrati- 
tude(l?) et une cause propre de révocation (3), Mais la donation 
modale se sépare des donations ordinaires en ce qu'elle oblige le 
donataire à remplir le model); le donataire doit donc être capable 
de promettre 15); la donation qui consiste en une promesse (6), 


(8) D. À. t., L. 18 « aliter atque, inquit, si ob hoc tibi tradidissem, ut con- 
“« tinuo manumittas : hic enim nec donationi locum esse et ideo esse obliga- 
« tionem.. ». 

(9) D. À. #., L.2S 7 « Titio decem donavi ea condicione, ut inde Stichum sibi 
« emeret: quaero, cum homo antequami emeretur mortuus sit, an aliqua actione 
« decem recipiam. Respondi : facti magis quam juris quaestio est: nam si decem 
« Titio in hoc dedi, ut Stichum emeret, aliter non daturus, mortuo Sticho condic- 
“ tione repetam : si vero alias quoque donatuwrus Titio decem, quia interim Stichum 
« emere proposuerat, diverim in hoc me dare ut Stichum emeret, causa magis dona- 
« hionis, quam condicio dandae pecuniae existimari debebit et mortuo Sticho pecunia 
« apud Titium remanebit +, L. 3 « Et generaliter hoc in donationibus definien- 
« dum est multum interesse, causa donandi fuit an condicio : si causa fuit, cessare 
« repetitionem, si condicio, repetitioni locum fore +. 

J'ai donné 10 à Titius ‘ afin d'acheter Stichus ”. Cette donation est tantôt 
modale, tantôt pure et simple. Elle est modale si j'ai voulu que Titius achetât 
Stichus, de telle sorte qu'autrement je n'eusse pas fait la libéralité. La donation 
est pure et simple si j'ai voulu fournir à Titius les moyens d'acheter Stichus, en 
‘d’autres termes si j'eusse donné les 10 à Titius indépendamment de cet achat et 
que j'aie seulement mentionné l'achat de Stichus parce que je savais que Titius 
avait l'intention de le faire. Cf. POTHIER, Pand. Justin. 39, 5, n° 7, MEYERFELD, 
cité, I, S 20, p. 418-421, Saviany, System III, S 175, note g, et SCHILLING, I, 
$ 362 et note f. — (10) C. 4, 6, de cond. 0h caus. dat., L. 8 initio. 

ODICE Dr. 2 L8ipr eus lrnitio. 

(12) C. 8, 55 (56), de revoc. donat., L. 10 pr. i. f. 

(13) Cf. S 410, I, 19, et IT, et le n° 2 i. f. du présent paragraphe. 

(14) C.8, 58 (54), de donat , L. 9, L. 22; C. 4, 64, de rer. permut., L. 8; C. 4, 38, 
de contr. empt., Li. 3. — (15) Of. T. III, $ 369. — (16) Of. S 409, Lo. 
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devient ainsi une convention bilatérale parfaite. Lorsque le dona- 
teur exécute la donation, celle-ci se convertit en un contrat réek 
innomé; une prestation est faite en vue d’une prestation récipro- 
que(T), De là un double droit pour le donateur. — En premier: 
lieu, il peut poursuivre l'exécution du mode par l’action praescrip- 
tis verbis (8), Ce droit lui appartient même si le mode a été établi 
dans l'intérêt direct d’un tiers; le donateur a au moins un intérêt 
indirect à l'exécution du mode; il ne voulait pas donner autre- 
ment(9), Une action en exécution du mode compète également au 
tiers en faveur de qui il à été stipulé(®0), pourvu qu'il ait accepté. 
l'offre contenue dans la donation modale, avant que cette offre ait 
été révoquée par le donateur (1), L'action ouverte au tiers est une. 
action utile praescriplis verbis, analogue à l’action praescriptis. 
verbis que la donation modale produit en faveur du donateur (22). — 
En second lieu, si le donataire est en défaut de remplir le mode (23), 
mais alors seulement (2), le donateur peut révoquer la donation pour- 
cause d’inexécution des charges et exercer unecondictio causa data 
causa non secuta (5), indépendamment de son droit de révocation 
pour cause d’ingratitude du donataire (26). 


(17) Arg. C. 8, 53 (54), de donat., I. 9, L. 22; C. 4, 64, de rer. permut., L. 8, et! 
C. 4, 6, de cond. od caus. dat., L. 2. 

(18) C. 8,53 (54), de donat., L. 9, L. 22; C. 4, 64, de rer. permut., L. 8: D. à. &., 
L. 28. Si le donateur s’est fait promettre la charge par stipulation, il dispose. 
encore de l'actio ex stipulatu; C. 8,53 (54), de donat., L. 9; D. 32, de leg. 30, L. 317$ 3. 

(19) Il est certain que le donateur peut révoquer sa libéralité pour cause 
d'inexécution de la charge stipulée au profit du tiers (C. h. £., L. 3 pr.); s’il 
n'avait aucun intérêt à l'exécution du mode, il n'aurait pas qualité pour se- 
plaindre de son inexécution. Contra SAVIGNY, System IV, $ 175,1, À i.f, MoriToR, 
cité, I, n° 62 i. f., et Maywz, IL K 256, note 17. Cf. MEYERFELD, cité, I, S 20,. 
p. 420-421, et SonILLING, IIL, S 362 et note i. 

(COR LS EMA CP rare fragm. 286 1. f. 

(21) Cf. T. IL, 8 398, IL, B, 2e. 

(22) CE. K 393, note 44 Au sujet d'une disposition spéciale relative à l'exécution 
du mode ajouté à une donation, voyez le C. 8, 53 (54), de donat., L. 86 pr. et & 2. 

(-3) Arg. C. 4, 6, de cond. ob caus. dat., L. 8 « si non impossibilem contineat. 
causam.. , — (24) D. k. £., L. 267, L. 3 (note 9 du présent paragraphe). 

(25) C. 4, 6, de cond. ob caus. dat D 2 LS 16 LS 1CN2. 7, 3 pr. Cf. Vatic. « 
fragm. 286 initio. 

(26) C. 8, 55 (56), de revoc. donat., L. 10 pr.i.f. Of. S 410. I, 1°, et II, où nous. 
avons précisé les effets de la révocation de la donation pour cause d'inexécution 
des charges. 
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VIII. Du contrat de rente; S 414. 


1° Le contrat de rente est celui par lequel une personne s’oblige 
#vis-à-vis d’une autre à des prestations périodiques de choses fon- 
‘gibles (argent, blé, vin, huile, ete.)(), Ces prestations portent le 
Wnom d'arrérages. Ce qui les sépare des intérêts, c’est qu’ils forment 
(l’objet d’une obligation propre et indépendante, tandis que l’obliga- 
Mtion de payer des intérêts est l'accessoire de celle du capital, les 
Marrérages constituent le capital même de la dette. Le débiteur de la 
Nrente s'appelle débi-rentier, le créancier crédi-rentier. La rente 
peut être due à perpétuité (rente perpétuelle) 2) ou bien être limitée 
à un certain délai, surtout à la vie du débi-rentier ou du crédi- 
ifrentier (rente viagère)(). Le contrat de rente est tantôt une conven- 
ltion à titre onéreux, tantôt une convention à titre gratuit. On peut 
lvendre une chose pour un prix consistant en une rente; un contrat 
Mréel innomé peut consister dans l’aliénation d’un capital moyennant 
lfla prestation d’une rente de la part de l'acquéreur du capital(#). La 
Mrente est susceptible de faire l’objet d’une donation (®) ou d’un mode 
lajouté à une donation (6), ete. (1). 

2° Le contrat de rente n’est pas un contrat propre; il constitue, 
d'après les circonstances, une vente, une donation, un contrat réel 
dinnomé, etc., et il est soumis à la théorie ordinaire de ces conven- 
tions 8). Chaque terme est exigible dès qu’il est commencé(?), sauf 
fstipulation contraire (10), ]I1 s'ensuit que, dans le cas d’une rente 
Mviagère du côté du crédi-rentier, le terme commencé au décès de 
flcelui-ci lui est acquis pour le tout; s’il n’a pas été payé au crédi- 
frentier, il doit l’être à ses héritiers. Je vous promets une rente 
Mviagère de 1000 as par an à dater du 1° janvier prochain; vous. 
dlécédez le 1° janvier d’une certaine année; les 1000 as sont dus. 
intégralement pour cette année(l), Le débi-rentier ne peut se 
Æoustraire au payement des arrérages en remboursant le capital, 
Ja rente füt-elle perpétuelle, sauf si cette faculté lui a été accordée 


(1) C£. D. 18, 1. de contr. empt., L. 81 $ 1, C. 8, 53 (54), de donat., L. 34 $ 4-4b,. 
. 8,54 (55), de donat. quae sub modo, L. 1, et Nov. 160. 
| (2) C. 8,53 (54), de donat., L. 34S 4b. 
| (3) L. 34 cit. $4a; C. 8, 54 (55), de donat. quae sub modo, L. 1. Cf. D. 18, 1, de 
ontr. empt., L. 81S 1, et Nov. 160. — (4) Nov. 160, 
(5) C. 8, 53 (54), de donat., L. 34 $ 4-4b. 
(6) C. 8, 54 (55), de donat. quae sub modo, L. 1. — (7) Cf. Mouton, cité, [, n° 378. 
(8) C. 8, 53 (54), de donat., L. 34 $ 4-45. Cf. 8 407 et notes 120 et 121. — C. 8, 
54 (55), de donat. quae sub modo, L. 1. Cf. 8 410, II i. f. 
(9) Arg. D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 10, L. 12 pr., S 1 et 4 initio. 
(10) Arg. L. 12 cit. S4i.f.et5. — (11) Arg. D. 83, 1, de ann. leg., L. 5, L. 22. 
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par le contrat; la convention fait la loi des parties(1?). De son côté, 
et pour le même motif, le crédi-rentier n’a pas le droit de réclamer 
la restitution du capital ou de la chose aliénée (13); il peut seulement 
agir en résolution du contrat, si le débi-rentier a cessé depuis deux 
ans de payer les arrérages(14), 


IX. Du louage. 


I. 3, 24, de locatione et conductione. — D. 19, 2, locati conducti. 
C. 4, 65, de locato et conducto. 


HERMANN, Der Miethvertrag hauptsächlich in Beziehung 
auf Wohnungen, Dresde et Leipzig, 1840. 
Waiske’s Rechtsiexikon VII (1847), p. 735-837. 


S 415. NOTIONS GÉNÉRALES. 


Le louage [locatio et conductioU)] est le contrat par lequel une 
personne s’oblige à fournir à une autre l'usage d’une chose ou ses 
services, moyennant la promesse réciproque d’un prix(@®). En géné- 
ral, celui qui promet l'usage ou ses services, s'appelle locator) (de 
locare, mettre une chose à la disposition de quelqu’un(4)) et celui 
qui les stipule, s'appelle conductor®) (de conducere, prendre une 
chose pour s’en servir(6)). Le louage comprend deux espèces princi- 
pales : le louage de choses, locatio conductio rerum, qui a pour 
objet l'usage d’une chose(®), et le louage de services @®), locatio 
conductio operarum\). 

1° Le louage de choses se subdivise en bail à loyer et bail à 
ferme; le premier a pour 6bjet des bâtiments, des meubles ou des 


(2) ENoN MIO! 

(13) Non obstat Nov. 160; de ce que cette Novelle oblige le débi-rentier au 
payement de la rente aussi longtemps que le capital lui reste, on ne peut déduire 
le droit pour le crédi-rentier de faire rembourser le capital indépendamment 
d'une stipulation spéciale. 

(LA) Ar D A0 2 oc D HAS 56 CENT MTIAS 806, 120 

(1) I. h. #., rubrique, pr., $ 1-4; D. h. #., L. 1-2, etc. Souvent aussi un seul de ces 
termes sert à désigner le louage; I. » £.,$ 3 i.f,5 et 6; D. h. &., L. 4, L.8*D: 
9 $ 3. CF. D. 19, 1, de À. E. V., L. 20 cbn. avec L. 19. 

(2) Cf. D. 18, 1, de contr. empt., L. 65 1. f.. L. 80 $ 3, et D }. t., L. 39, cbn. avec 
D. 19, 5, de praescr. verb., L. 22 initio. 

(3) D:#: 6, 1° 8 1, L:9 pr. if, $ l'initio et 3°—"D.#.+., L. 1183, 1420 
ID itine be 86, de 87 

(4) C£. DIRKSEN, Manuale latinitatis, vo Locare, 8 2, et Maywz, II, S 215, note l: 

(5) D. h. £., L.8 1 f., L. 98 1,1.11$ 1 initio. — D. h.f., LL. 1183 i.f., L. 36 initio. 

(6) C£. DIRKSEN, Manuale latinitatis, vo CONDUCERE, $ 2. Pour une importante 
dérogation à cette terminologie, voyez le 20, b, du présent paragraphe. 

(7) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., S 2 i. f. 

(SRE IS USE D LA SE TO) CA CAUSE 
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droits, le second des biens ruraux. Les termes génériques servant 
à désigner respectivement la partie qui donne et la partie qui 
| reçoit en location, sont ceux de bailleur, /ocator (), et de preneur, 
conductor({l), Dans le bail à loyer le preneur s'appelle de préfé- 
rence locataire et, dans le bail à ferme, fermier. Les termes latins- 
| sont pour le locataire d’une maison inquilinus(?), pour le loca- 
taire d’un magasin horrearius (3), pour le fermier co/onus (4) (de 
colere, cultiver). 

2° De son côté, le louage de services comprend le louage de 
services ou de travail en général(5), /ocatio conductio operarum 
4) proprement dite(16), et le louage qui a pour objet un ouvrage 
| déterminé, un opus à produire par le travail ou le produit d’un 
travail(7); c'est l’entreprise, locatio conductio operisA8), À la 
| première espèce appartient le louage des domestiques et ouvriers (9); 
) il était peu répandu à Rome où le travail domestique se faisait 
généralement par les esclaves(19%), Il faut y ajouter, du moins 
en fait à partir de l’époque classique, la prestation de services 


ne tendent pas à la production d’un ouvrage déterminé; ils se 
Nrattachent plutôt à la locatio conductio operarum qu’à la locatio 
Nconductio operis{®0). I1 y a locatio conductio operis si quel- 
qu'un s'engage à construire une maison(?l) ou un navire(22), à 


(10) D. X. £., L. 8 ï. f., L. 9 pr. i. f., $ l initio et 3, encore dominus: D. À. t 
L: 13 $ 2,3 initio et 6 initio, L. 14, L. 15 $ 2. 

(1) D.h. 4, L.8i.f.,L.981,L.1181initio. 
N (12) D.h.£4., L. 19 $ 4 initio et 5 initio, L. 24 $ 2, L. 25 $ 1-2, encore habitator ; 
ND. À. t., L. 27 pr., L. 80 pr. i. f., L. 60 pr. initio. Le locataire d’un simple appar- 
tement s'appelle cenacularius; D. 13, 7, de pigner. act., L. 11 85 i. f. 
(13) de horreum, magasin; D. h. t., L. 60 $ 9; D. 9, 3, de his, qui effud., L. 5 $ 3. 
(14) D. h.#., L. 14, L. 15 $ 2, 4 initio et 7, L. 24 8 2, L. 25 8 1-2. 
(15) Pau, II, 18, S l; D. 83, 2, de usu et usufr., L. 3. 
| (16) Cf. les textes de la note précédente et Gaius, III, 147. | 
(17) D. 50, 16, de V. S., L. 5 $ 1‘ Opere locato conducto ‘ : his verbis Labeo 
fl 
Ï 


Cr; 


d« significari ait id opus, quod Graeci àrorélsoua vocant, non pyoy, id est ex opere 
« facto corpus aliquod perfectum ». Voyez encore le D. À. t., L. 51 $ 1 « si modo 
à universitas consummationis ad conductorem pertinuit ». Le mot opus désigne- 
‘le résultat du travail, des operae. 

1 :(18) D. 50, 16, de V. S., L. 5 $ 1; D. A. t., L. 58 S$ I initio. 

1 (19) Pau, Il, 18, S1; D. 33, 2, de usu et usufr., L. 8. 

(19) Voyez cependant D. 39, 5, de donat., L. 6 « mercennarius servus.. -. 

1m (20) Ars. D. X. £., Li. 19 $ 9. Cf. Maynz, II, 8 218 initio. Toutefois le contrat: 
Be pour but de produire un ouvrage déterminé si un arpenteur s'engage à 
mesurer mon fonds de terre, ou bien si un peintre promet de me faire un 
tableau; cf. D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5 8 2 initio. Voyez sur la prestation des. 
services scientifiques, littéraires ou artistiques T. IV, & 421, I, 20. 

(21) D. R.#., L. 22 8 2, L. 59, L. 60 63. 

(22) D. 7,8, de usu et habit., L. 12 S6i.f. 
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arranger un jardin, à creuser un fossé (23), à transporter des per- 
sonnes (24) ou des marchandises (25), par terre(26) ou par eau), à 
faire un tableau (28), un meuble ou un habit(@9), etc. (80), — En ce 
qui concerne les dénominations des parties contractantes, celui qui 
promet ses services, s'appelle ouvrier dans la locatio conductio 
operarum, entrepreneur dans la locatio conductio operis, voitu- 
rier dans le cas spécial d’un transport; celui qui stipule les services, 
prend indistinctement le nom de maitre. Pour les Romains, s’il 
s'agissait d'une locatio conductio operarum, l'ouvrier était le 
locator et disposait de l’actio locatiGl, le maitre était le con- 
“‘ductor et avait l'actio conductil8?). Cette terminologie était 
intervertie dans la locatio conductio operis; ici l’entrepreneurs 
s'appelait conductor (33) et son action actio conducti(%), le maître 
s'appelait locator 85) et son action actio locati(36), Si or consi- 
dère l’entreprise dans son ensemble, le maître met l'ouvrage à la 
disposition de l'entrepreneur (locat opus), tandis que l’entrepre- 
neur prend l'ouvrage (conducit opus)®), comme l'indique aussi le 
mot français d’entrepreneur. A côté de ces dénominations, on 
rencontre encore celles de dominus pour le maître de l'ouvrage (#6), 
de mercenarius pour l'ouvrier domestique(®), de redemptor pours 


l'entrepreneur (40), — Une application spéciale de la locatio con- 
(23) D. h.4., L. 62. —(21) D. hé, L.18pr, 19 $ 7. 
(25) DA... Le LS 3, L.138 ui Le95S 7, D. 31, 
OM US pre UPbESATE 
(27) Dh. 1, Li. 138 1-2, 2. 158.6, 1. 198 7, Le31. 
(28) D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5 $ 2 AA 
2S6i.f. 


(29) D. 7, 8, de usu et habit., L. 12 

(30) L. 128 6 i. £. cit.; D. A. t., LL. 18 88, 5 et 6, L. 26 8 8. L. 60 $ 2. 

(31) Arg. D. RAT REAOIS OL 0 LS DipEe 

(32) Aro D 76,115 019 s 9 initio, L. 26. Les Romains se bornent e re 
l'ouvrier et le maître par les circonlocutions qui operas locavit (D. h. t., L. 19 $ 9 
initio, L, 38 pr. initio) et qui operas conduæit; D. h. t., L. 19 $ 9 . 

(33) D ht. Le 113 1f, 36 initio. —\(82)D; . PAIE 15 Pr 

GHD AR AIS BALE IE OIL 06" ET 

(SG)NDE RM LI SG REMIS SAME LS INSEE 

(37) Par contre l'entrepreneur locat operas et le maître conducit operas; D. h. t 
L. 22 $ 2 “ Cum insulam aedificandam loco, ut sua impensa conductor omnia 
“ faciat, proprietatem quidem eorum ad me transfert et tamen locatio est: locaé 
“ emim artifex operam suam, id est faciendi necessitatem , ; D. 19, 3, de aestimat:; 
L. 1 pr. “ fuit enim magis dubitatum, cum res aestimata vendenda datur, utrum 
# ex vendito sit actio... an ex conducto, quasi operas conduæissem.. ,. 

(38) du moins dans la locatio conductio operis; D. h.t., L. 13 $ 1, L. 24 pr. initio, , 
L. 25 S8 

(39) D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 20; D. 47, 2, de furt., L. 90 (89); D. 48, 19, , 
de poenis, L. 11 $ 1. 

(40) D. h. &., L. 29, L. 30 $ 3, L. 60 $ 3 Cf. FesTus, v° REDEMPTORES. Redimere | 
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ductio operis a été faite par le droit romain à la perception des 
impôts [vectigalia (41) ou vectigalia pubtica (?)]; les entrepreneurs 
recevaient ici le nom de publicanti (#3), Les publicains se chargeaient 
de la perception de l'impôt; mais la rémunération de leur entre- 
prise avait lieu d’après un procédé particulier. Au lieu de tenir 
compte à l'État du produit de l'impôt et de recevoir, en échange de 
leurs services, un certain prix, les publicains gardaient pour eux le 
produit de l'impôt et payaient à l'État une somme d'argent qui 
était censée former l'excédent de l'impôt sur le service de la 
perception (44), 


A) Du louage de choses. 
$ 416. CONDITIONS. 


Le louage de choses exige des conditions analogues à celles de la 
vente () : la capacité des parties, une chose, un prix et le consente- 
ment. Nous nous bornerons à mentionner les règles communes, en 
insistant sur les différences : 

1° Les deux parties doivent être capables de s’obliger, parce 
qu'elles sont nécessairement obligées par le contrat ?). 

2° La chose donnée en bail doit être dans le commerce() et, à la 


signifie ici ‘s'engager à fournir un ouvrage pour un certain prix ; redimere 
insulam fabricandam; D. 7, 8, de usu et habit., U. 12 $ 6 i. f, CF. DiRKSEN, Manuale 
latinitatis, vo REDIMERE, $ 4. L'entrepreneur s'appelle encore artifex; D. h.1., 
L. 13 $ 5, L. 22 S2. — (41) D. 17, 2, pro socio, L.59 pr. initio, L. 63 $ 8 initio. 

(42) D. 3, 4, quod cujusc. univers, L. 1 pr.; D. 50, 16, de V. S., Ii 17 S 1 
* Publica* vectigalia intellesere debemus, ex quibus vectigal fiscus capit : quale 
“ est vectigal portus vel venalium rerum, item salinarum et metallorum et pica- 
“ riarum ,, chn. avec L. 16 1. f. Cf. D. 39, 4, de public., L. 13 8 1. 

(43) D. 50, 16, de V. S., L. 16 “ Eum qui vectigal populi Romani conductum 
“ habet, ‘ publicanum * appellamus... ,; D. 39, 4, de public., L. 18 1, L. 12 S 3, 
L: 13 pr. 

(44) D. 39, 4, de publie, L. 1 S 1 « tributum consequantur.. ». Les publicains 
prenaient aussi à bail des biens corporels de l'État, mais ce bail était un louage 
de choses; D. A. t., L. 53. SoxiLLinG, III, $ 302, considère la prise à ferme des 
impôts comme un louage de choses; mais où est l'obligation de restituer en 
nature la chose recue? D'après Maywz, IT, $ 216, note 5 1. f., et S 218, note 9 i.f., 
le contrat participerait du louage de choses et de la locatio operis. 

(1) Garus, IL, 142 initio; IL. R. £., pr. initio; D.h. é., L. ? pr. initio. 

(2) Eu vertu de dispositions spéciales, sont incapables de prendre à ferme des 
immeubles les décurions (C. A. &., L. 30; cf. Nov. de Théodose II, tit. 9), les soldats 
(C. h. £., L. 31, L. 35; D. À. t., L. 50) et les ecclésiastiques ; Nov. 123, c. 6. Voyez 
encore : 19 D. A. &., L. 49, cbn. avec D. 48, 10, de lege Corn. de fals., L. 1 S 9-12, 
20 C. 11, 73 (72), quib. ad conduct.praed. fise., L. un. 

(3) Arg. I. h. t., pr. initio, et D. k. £., L. 2 pr. initio, cbn. avec D. 18, 1, de contr. 
empt., L.34S 1. 
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différence de ce qui à lieu pour la vente, être non.consomptible: on 
ne loue pas les choses eonsomptibles(4). Celles-ci ne présentent 
guère d'utilité indépendamment de la consommation; or, pour 
pouvoir les consommer, il faut en être propriétaire et un transfert 
de propriété est incompatible avec la nature du louage de choses. 
Quand on veut procurer à quelqu'un l'usage de choses consomp- 
tibles, on lui en transfère la propriété par la voie du prêt de 
consommation($). Il est cependant un usage spécial auquel les 
choses consomptibles peuvent servir en dehors de la consommation: 
c'est la montre ou l’exhibition. Aussi est-il possible de les louer 
pour la montre ou l’exhibition, ad pompam vel ostentationem (6); 
je puis louer des pièces de monnaie à un changeur pour qu’il les 
mette à sa vitrine(”). — On peut louer toute espèce de choses dans 
le commerce et non consomptibles, qu’elles soient corporelles ou 
incorporelles. En particulier on peut louer l'exercice des servi- 
tudes personnelles($) autres que l’usage(®); rien n’empèche non 
plus de louer des servitudes prédiales conjointement avec le fonds 
dominant(10) et des servitudes quelconques à constituer; je puis 
vous donner à bail l’usufruit de mon fonds ou une servitude de 
passage à travers mon fonds(ll). De même l’emphytéote et le 
superficiaire ont qualité pour louer leur droit(l?); il y a aussi 
louage lorsqu'on constitue un droit de superficie pour un prix 
périodique (13), 

3° Le prix du bail doit consister en argent monnayé(l{), être 
sérieux (15) et certain (15), Le prix devant être de l'argent monnayé, 
il n'y a pas louage, mais convention relative à un contrat innomé, 

(4) Arg. D. 13,6, commod., L. 8 $ 6 initio. 

(5) IL. 3, 14, gurb. mod. re contr. oblig., pr. 

(6) Arg. D. 13. 6, commod., L. 3 8 6 i.f., L. 4. 

(7) En vertu d'une autre différence entre la vente et le louage, celui-ci peut 
avoir pour objet des choses dans le commerce qui sont frappées d’une prohibition 
d’aliéner; le bail n’a pas pour but d’aliéner. 

(8) Vatic. fragm. 41 initio; D. 7, 1, de usufr., L. 38 initio; D. 7, 4, quib. mod. 
ususfr. amitt., L. 29 pr.; D. 23, 3, de jure dot., L. 66. — C. 3, 33, de usufr. et habit., 
L. 18 pr.et $ 1, cf. S 2. — (9) I. 2, 5, de usu et habit., & 1 i. f. 

(10) Arg. D. 8,6, quemadm. serv. amitt., L. 20, mais non d’une manière séparée ; 
D. h.t., L. 44 « Locare servitutem nemo potest -. 

(11) C. 8, 33, de usufr. et habit., L. 10. 

(12) Arg. C. 4, 66, de emphyt. jure, L. 3, et D. 43, 18, de superfic., L. 1 SGet9. 

(13) Arg. L. 1 cit. $ L initio. Mais le contrat emphytéotique est un contrat 
propre. — (14) THéoPxire, I. 3, 24, pr. et S 2; D. }. 4, L. 258 6 i. f. 

GO) DM 0 SCAN OP ID Le LL 5 LL 2006 DIN 
1, de donat. inter V. et Ul, L. 52 pr., et D. 41,2, de À. v. A. P., LU. 10 SR 

(16) Gaius, LIT, 142; D. A. &., L. 61 $ I initio; D. 24, 1, de donat. inter V. et US 
L. 62 pr. i. £. Cf. Garvs, ILE, 143, L h. é., 8 l initio, D. h.t., L. 25 pr., et O. 4,38, 
de contr. empt., L. 15 $ 3. 
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si deux personnes s'engagent réciproquement à se procurer la jouis- 
sance de leur fonds deterre respectif, de telle façon qu'aucune d’elles 
ne devra payer quelque chose à l’autre; dansl'espèce, le prix de cha- 
que jouissance consiste dans la jouissance réciproque (7), Toutefois, 
le fermage d’un bien rural peut aussi avoir pour objet des fruits du 
fonds(18), soit une quantité déterminée de fruits, parexemple 100 me- 
sures de froment(l®), soit une quote-part de la récolte (la moitié, un 
tiers, un quart de la récolte) (20). Le louage d’un bien rural pour une 
quote-part des fruits s'appelle colonage partiaire(@l) et le fermier 
colon partiaire (colonus partiarius@?)), à cause du partage de la 
récolte qui se fait à la fin de chaque année. En principe le colonage 
partiaire est un louage et non une société(#3); l'intention des parties 
est de contracter sur la jouissance du bien rural et non de réaliser des 
bénéfices en commun par l'apport respectif de la jouissance du fonds 
de terre et du travail agricole (24), Le colonage partiaire est donc 
soumis à la théorie ordinaire du louage; il est transmissible aux 
héritiers des parties. Il y a seulement contrat de société, et partant 
intransmissibilité aux héritiers, si les contractants ont voulu réaliser 
des bénéfices en commun à l’aide d’apports respectifs (25). De même, 
deux personnes qui sont chacune propriétaire d’un fonds de terre 
peuvent se louer réciproquement leur fonds, de telle sorte que 


(17) I. h.t., 8 2 “ Praeterea sicut vulgo quaerebatur, an permutatis rebus emptio 
“ et venditio contrahitur : ita quaeri solebat de locatione et conductione, si forte 
“ rem aliquam tibi utendam sive fruendam quis dederit et invicem a te aliam 
“ utendam sive fruendam acceperit. Et placuit non esse locationem et conduc- 
“ tionem, sed proprium genus esse contractus. Veluti si, cum unum quis bovem 
“ haberet et vicinus ejus unum, placuerit inter eos, ut per denos dies invicem 
# boves commodarent, ut opus facerent, et apud alterum bos periit : neque locati 
“ vel conducti neque commodati competit actio, quia non fuit gratuitum com- 
“ modatum, verum praeseriptis verbis agendum est , ; D. 19,5. de praescr. verb.. 
L. 17 8 8. Voyez encore D. 16, 3, depos., L. 1 S 9, vis quod si operae....….. datur actio. 

(HS) D IS EME ILE ENT EPA 21 

(19) D. à. &, L.19S 3; OC: h.t., L:8, L: 21°: Voyez aussi D. h. #, L. 191$ 3. 

CO)ED RAM 20 SIM 

(21) d'après la terminologie moderne coloma partiaria (arg. D. h.t., Li. 24 S 4 
initio, cbn. avec L. 25 $ 6 i. £.) ou locatio partiaria; arg. L. 25 8 6 i. f. cit. 

(22) L. 25$ 6 1. f. cit. 

(23) C'est la fausse idée qu'il y aurait ici société, qui a fait donner au colonage 
partiaire le nom de contractus socidae, de l'italien socida, société. Cf. GLück, 
XVII, S 1059, p. 491-492. 

(24) Arg. D. 17, 2, pro socio, L. 52 8 2 “ Si in coeunda societate, inquit, artem 
“ operamve pollicitus est alter, veluti cum... agrum politori (cultivateur de 
“ mérite) damus in commune quaerendis fructibus.. ,. Non obstat D. h. t., L. 25 S 6 
«“ quasi societatis jure. »; ces mots sont plutôt contraires que favorables à l’idée 
d’une société proprement dite. 

(25) Arg. L. 52 $ 2 (transcrit à la note précédente) et 3. 
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chacune d'elles recevra comme fermage de son fonds les fruits du 
fonds de l’autre(?6). — Le prix du bail peut être périodique ou 
global(®7); dans le premier cas, qui constitue la règle, les termes de 
payement étaient d'habitude d'un an pour les bien ruraux 8) et de 
six mois pour les maisons (29), 

4° Le louage de choses exige le consentement des parties. Mais, 
comme le contrat est consensuel, le seul consentement suftit (80), 
Le bail peut être conelu pour un certain temps ou sans terme(31) ; 
les biens ruraux étaient généralement loués pour cinq ans(2?. 


S 417. EFFETS DU LOUAGE DE CHOSES. 


Le louage de choses impose des obligations réciproques au bail- 
leur et au preneur; c’est un contrat synallagmatique parfait. Le 
bailleur à l’actio locati et le preneur l’actio conducti. 

I. Obligations du bailleur. 1° Le bailleur est tenu de livrer au 
preneur la chose louée(l), avec ses accessoires!?). Si par sa faute il 
manque à cette obligation, il est passible de dommages et intérêts (8). 
Il à la faculté de se soustraire à ceux-ci, en mettant à la disposition 
du preneur une autre chose de même espèce et également convena- 


(26) D.h.#., L. 35 $ 1 “ si proponatur inter duos, qui singulos proprios fundos 
“ haberent, convenisse, ut alter alterius ita conductum haberent, ut fructus 
“ mercedis nomine pensaretur ,. Le terme générique servant à désigner le prix 
du louage de choses est celui de merces; Galus, III, 142; L h.t., pr. etS$8 1 initio ; 
D. h. t., L. 2 pr. i. f. On l'appelle de préférence pensio pour les biens ruraux 
(D. h. t., L. 9 $ 1 initio, L. 19 $ i. f. et 8 i. f.) et les bâtiments (D. 4. #., L. 5, L. 9 
$ 6, L. 19 $ 6), vectura pour les objets destinés à des transports (voitures, navires, 
bêtes de somme); D. 6, 3, de hered. petit., L. 29 ï. f.; D. 17, 2, pro socio, L. 52 S161.f,; 
D.h. t., L. 61 $ Li. f. Cf. D. 80, de leg. 1°, L. 39 S 1 initio. 

(27) D. 4, 1. de exerce. act., L. 1 8 15; D. h. t., L. 35 pr. initio. 

(28) TnéopxiLe, [.8, 24, $ 3; D. 24, 3, sol. matrim, L. 768. 

(29) D. 43, 32, de migrando, L. 1 $4. 

(30) L.h.t., pr.; D h.t., L. 1, L. 2 pr. En vertu de dispositions spéciales, les 
baux des biens des établissements d'utilité publique (piae causae), s'ils dépas- 
sent cinq années, ne sont parfaits que par leur rédaction écrite (Nov. 120, c. 5, 
pr., et c. 6, $ 2) et les immeubles des communes doivent se louer aux enchères; 
C. 11, 71 (70), de locat. praed. civil., L. 3. Voyez encore C. h.t., L. 32 pr. i. f., 

(31) C. h. t., L. 10; D. 14, L. de exerc. act., L. 1 S 15. 

(32) Arg. D. h. t., L.9S 1, L. 24S2et4 initio, et D. 45, 1, de V. O., L. 89 initio. 
Il en était peut-être de même pour les maisons; arg. D. h. &., L. 24 82. 

(1) D... 6, L. 15 $ 1imitio. 

(2) D. h.t, L. 19$ 2. Parmi les accessoires d'un fonds de terre donné à ferme, 
ce texte cite les futailles, vases et pressoirs servant à l’exploitation du fonds: il 
en était autrement dans la vente; T. I, $ 62, note 30. 

(8) D, Ah. t, L.9 pr., L. 15 8 8, et arg. L. 24 8 4, vis Colonus, si... non 
potest. 
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ble(4). S'il ne le fait pas, il est tenu d'indenniser le preneur; le 
as échéant, il doit lui rembourser l'excédent de yrix payé pour la 
location d'une autre chose de même nature().'Si:le défaut de 
tradition n’est pas imputable au bailleur, il ne peut.être question 
de dommages et intérêts; mais le bail est dissous conformément à la 
théorie des risques et périls(6), à moins que le bailleur me présente 
au preneur une autre chose de mème espèce et qualité(7), 4, 

90 Le bailleur est tenu de faire jouir le preneur pendant toute, la 
durée du bail). De là les conséquences suivantes : ses 

&) Il est soumis à la garantie de l'éviction(®) et des vices(10) de ia: 
chose. Il répond aussi des troubles qui lui sont imputables à un titre 
quelconque{!l), Par exemple, après avoir loué une partie d’une mai- 
son, il en loue d’autres parties à des tiers qui en usent de manière à 
troubler le premier preneur dans la paisible jouissance de son apparte- 
ment ; ce trouble a sa cause dans les autres baux ; le bailleur aurait du 
l’interdire par ceux-ci et veiller à leur exécution(llé), Le bailleur qui 
manque à son obligation, est tenu à des dommages et intérêts (?); il 


(4) D. h.t.. L.9 pr. i. f, ebarg. L. 28,8 2 “ Idem juris esse, si potestatem 
“ conducendi habebat, uti pretium conductionis praestaret.….. ,, cbn. avecle &1. 
Cf. Son rine, II, S 305, 4 i. f., et Maynz. II, $ 216, A, 2°. 

(5) L. 28 S 2 cit., vis Sed si locator.. .. ..… praestitisset. Voyez encore L. 28 $ 2 
cit., vis Ceterum si.........., et, pour une exception, D. h.t., L. 24 S 4, vis Quod 
si paucis diebus........... minuet. 

(6) Arg. D. h.t., L. 60 pr., vis Cum in plures annos....….. refecta domu habitare. 
C£ T. II, S 299, IT, A. — (7) Arg. L. 60 pr. cit., vis nisi si... 

(8) D. h.t., L.158tet2i.f. 

(9) D. h. t., L. 9 pr., L. 25 8 1. Il n'est pas admis à exciper de sa bonne foi; 
L.9 pr. cit. initio; non obstat D. h. t., L. 35 pr. i. f., où les mots qui alienum 
praedium PER FRAUDEM locaverit ne sont pas limitatifs. 

(10) D. h. t., L. 19 $ l'initio; D. 19, 1, de 4. E. V., L. 6 $ 4 i. DAS N2Nde 
damno inf., L. 13 $6i. f. Le bailleur est tenu malgré sa bonne foi; D.h.t., L. 19 
8 l'initio; cf. T. III 8 389, Ii.f.; voyez cependant D. 47, 2, de furt., L. 62 (61) 
S$ 5 i. f. cbn. avec $ 2-4. Si sa responsabilité est exclue dans le cas particulier du 
D. h. t., L.19,81i.f., c'est qu’il y s'agissait d'un dommage qu'il n'avait ni prévu, 
ni pu prévoir; ef. '! III, $ 298 et note 26. Le preneur qui connaissait lors du 
contrat le vice de la chose, est sans recours; D. 39, 2, de dumno inf., L. 13S$ 6; 
ef. T. III, 389,1, EF. 

(11) D h t.,L. 24 $ 4 “ Item utiliter ex conducto agit is, cui secundum con- 
“ ventionem non praestantur quae convenerant, sive prohibeatur frui a domino 
“ vel ab extraneo quem dominus prohibere potest +, L. 33, vis Nam et si colonus 
SUULS eee ee continebitur. 

(112) De son côté le bailleur peut agir contre les autres locataires, s'ils ont usé 
contrairement à leur contrat ou à la destination naturelle de la chose; mais les 
locataires des appartements ne sont unis entre eux par aucun lien obligatoire. 
Il est évident que le bailleur n’est pas en droit de réclamer la restitution de la 
chose avant la fin du bail; C. h. #., L. 3 initio, L. 21, cf. L. 15. 

(12) D. À. t., L. 158 8, L. 33, vis Nam et si colonus.….. … continebitur; D. 43, 
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doit éventuellement, compte au preneur du prix plus élevé que ce 
dernier à dû payer pour la location d’une autre chose (3! et du prix 
supérieur autel le preneur sous-louait la chose(l#), Le bailleur a la 
faculté de :sé-soustraire à sa responsabilité, en offrant au preneur 
une autre chose également avantageuse(15), Si l’empêchement de 
jouir est 4ù à une circonstance de force majeure, le preneur doit se 
contertér d'une réduction proportionnelle du prix ou de la résolu- 
tion du bail, à l'exclusion de dommages et intérêts (6), sauf la faculté 
ui appartient au bailleur de présenter une autre chose de même 
: :.espêce et qualité (7), 

b) Le bailleur supporte les grosses réparations et les réparations 
d'entretien ordinaire(l8), mais non les réparatious de menu entre- 
tien, c’est-à-dire celles qui sont rendues nécessaires par l'usage 
journalier de la chose; ces dernières sont naturellement à la charge 
du preneur (1%); de là le nom de réparations locatives. En cas de 
refus ou de négligence de la part du bailleur, le preneur est autorisé 
à faire lui-même les réparations qui incombent au bailleur, aux 
frais de celui-ci (®0). 

18, de superfic., L. 1 S 1 initio. Voyez cependant D. h. #., L. 24 S 4 “ Quod 
“ si paucis diebus prohibuit, deinde poenitentiam agit omniaque colono in 
“ integro sunt, nihil ex obligatione paucorum dierum mora minuet ,. 

(13) D.h. ., L. 28 $ 2, vis Sed si locator.…...……. praestitisset, cf. le même pas- 
sage, vis Ceterum si .......…. 


(14) D. R. £., L. 7, L. 8, L. 30 pr. Voyez encore D. h. 1.24 6 4, L°.25 
S2i. £ — (15) D. 2. t., L. 28 $ 2 initio cbn. avecle $ 1, arg. L. 9 pr. i.f, 


(16) D. }. £., L. 30 pr., vis Qui insulam..…..… tanti litem aestimari, L. 33, vis sin 
vero ab eo interpellabitur....….  L. 34. L. 35 pr., voyez encore L. 25,8 2, vis Si 
vicino aedificante.........… habenda est, L. 33, vis Si fundus..……. .... praestare 


cogeris (cf. T. III, $ 299, note 181. £., et S 389, I, C, 20), L°60 pr 

(17) L. 60 pr. cit. i. f. Voyez cependant D. . t., L. 27 pr. « Habitatores non, 
“ si paulo minus commode aliqua parte caenaeuli uterentur, statim deduc- 
“ tionem ex mercede facere oportet : ea enim condicione habitatorem esse, ut si 
“ quid transversarium incidisset, quamobrem dominum aliquid demoliri opor- 
“ teret, aliquam partem parvulam incommodi sustineret : non ita tamen, ut eam 
“ partem caenaculi dominus aperuisset, in quam magnam partem usus habitator 
“ haberet ,. Le bailleur peut aussi être contraint de céder au preneur les actions 
qu’il a acquises contre le tiers auteur du trouble; D. 43, 18, de superfic., L. 1 8 1 
«“ sin autem ab alio prohibeatur, praestare ei actiones suas debet dominus et 
cedere.. »; cf. D. h.t., L. 60 S 5. Voyez encore D. A. t., L. 45. 

(18) D. À. &., L. 15 $ 1 “ aut villa non reficiatur vel stabulum vel ubi greges 
“ejus stare oporteat.. ,, L. 19 $S 2 “ sed et praelum vitiatum dominum reficere 
“ debere, L. 25 $ 2 “ Eadem intellegemus, si ostia fenestrasve nimium Corrup- 
“ tas locator non restituat ,; D. 39, 2, de damno inf., L. 13 S 6; D. 43, 10, de via 
publ, L.unSs'31.f. 

(LO) ETS AP AU LPS RS 2 ec Dr LR AS S3i.f. 

(20; D. 43, 10, de via publ., L. un. 8 3 “ Qui in conducto habitant, si dominus 
“ non reficit, ipsi reficiunto et quod impenderint a mercede dedueunto »3 ATS. 
Dh. LL 55 S41. 
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c) Le bailleur supporte toutes les charges publiques qui frappent 
la chose louée ; tels sont l’impôt foncier @1) et les logements mili- 
taires 22. Les contributions personnelles incombent évidemment au 


preneur. 
30 Le bailleur doit rembourser au preneur les impenses néces- 


saires que ce dernier a faites à la chose (23) et même les impenses 
utiles conformes à la volonté présumée du bailleur, par exemple les 
frais d’une plantation de vignes(2). 

4° À la fin du bail d'immeubles(?5) et après que le preneur à 
satisfait à ses obligations (6), le bailleur doit lui permettre d'enlever 
les objets mobiliers introduits dans l'immeuble 27), Pour les maisons, 
il ya lieu de ce chef à un interdit de migrando ®$) ou bien à une 
cognitio extraordinaria®®), 

II. Obligations du preneur. 1° Le preneur doit payer le prix 
convenu (30. Pour déterminer l’époque du payement, il faut voir si 
le prix du bail est périodique ou global. Dans le premier cas, le prix 
est exigible à l'expiration de chaque terme) ; dans le second, il ne 
l'est qu’à la fin du bail Gl). En principe le bailleur est astreint à 
fournir la jouissance avant de pouvoir réclamer le prix (82); mais 
s'il a été stipulé un prix périodique, l'intention commune des 
contractanfs est que le payement du prix se fasse par terme (33). 


(21) D. 26, 7, de admin. tut., L. 82 $ 6; arg. D. 39, 4, de public., L. 7 pr., et D. 43, 
10, de via publ, L. un. $ 3 i. f. Non obstat C. 10, 16, de ann. et tribut., L. 2. 

(22) Arg. D. 50, 4, de muner., L. 3 S 13-14, et D. 50, 5, de vac. et excus. mvun., 
L. 11. Voyez encore D. 43, 10, de via publ. L. un. S 31 f 

(PS)EDAA NS bols AE 

CODEN EL pre Colonus, cum lege locationis non esset 
+ “ comprehensum, ut vineas poneret, nihilo minus in fundo vineas instituit et 
“ propter earum fructum denis amplius aureis annuis ager locari coeperat, quae- 
“ Situm est, si dominus istum colonum fundi ejectum pensionum debitarum 
“ nomine conveniat, an sumptus utiliter factos in vineis instituendis reputare 
“ possit opposita doli mali exceptione. Respondit vel expensas consecuturum 
“ vel nihil amplius praestaturum ,. Le droit à une indemnité du chef d'impenses 
vient à cesser s’il est possible au preneur d'enlever les objets quil a ajoutés à 
la chose louée, de manière à être désintéressé par l'enlèvement. Tel est le cas où 
le locataire d'une maison y aurait mis de nouvelles portes ou fenêtres; D. h. .f, 
1:19 S 4.—(25).C.h.5., L°11 

(26) D. 39, 2, de damno inf., L. 33, L. 84 initio; D. 43, 32, de migrando, L. 1 pr. 
et S 1, cf. S 4. 

(27) D. 39, 2, de damno inf., L. 33; D. 43, 32, de migrando, L.1$ B, L. 2. Voyez 
pour un cas spécial D. h. t, L. 19 $ 5. 

(28) D. 43, 32, de migrando, L. 1 pr. etS$ 1. 

(29) L. 1 cit. $ 2 initio, cf. 1. f. Of. M. IT, $ 278. 

(30) C. h. t., L. 17 initio; D. h. t., L. 24 $ 2-3. 

(31) Arg. D. h. t., L. 24 $ 2, L. 55 $ 2. 

(32) Arg. des mêmes textes. Of. T. IIT, $ 385, 29 initio. 

(33) Voyez encore D. h. t., L.17 S4, C.h.t., L. 17, et D. h. £., Db4 pr. 
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2° Le preneur doit se servir de la chose de la manière convenue(31) 
et, dans le silence de la convention, d'après sa destination natu- 
relle(#5). S'il a loué un cheval en vue d’une promenade, il ne peut 
faire un voyage avec lui, ni l’atteler à un chariot (#6), En appliquant 
sciemment la chose à un usage non autorisé, il commet un vol 
d'usage (7), lequel le constitue de plein droit en demeure(G8), avec 
les effets ordinaires au point de vue des risques et périls (3°), II doit 
veiller à la garde et à la conservation de la chose avec les soins 
d'un bon père de famille, car il retire un avantage du contrat (40). 
Il s'ensuit qu’il ne peut avant la fin du bail abandonner la chose 
louée (11), sinon il doit payer des dommages et intérêts(4?) et rem- 
plir immédiatement ses obligations contractuelles, donc acquitter 
pour la durée entière du bail le prix convenu (43). L'abandon anticipé 
de la chose louée est seulement justifié si l'usage de la chose est 
devenu impossible ou dangereux (4) ; encore est-il nécessaire dans ce 
cas de notifier l'abandon au bailleur (45). 

3° A la fin du bail, le preneur doit restituer la chose louée (46), 
avec ses accessoires (47), Il ne peut la retenir parce qu'il en serait 
devenu propriétaire depuis la conclusion du baïil(48); cette rétention 
est contraire aux principes généraux (48%). Il en est autrement 
S'il avait déjà la propriété de la chose au moment du bail ; alors 
celui-ci est frappé de nullité(49). Le preneur peut aussi exercer 
un droit de rétention sur la chose à raison d’une créance réciproque 
naissant du bail (60), 


(34) I. A. 4, S 5 initio; D. h. £., L. 25 $3 initio. — (35) I. h. 4. $ 5 initio. 

(36) Voyez encore D. h. £., L. 30 $ 2. 

(87) Arg. I. 4,1, de oblig. quae ex del. nasc., S 6-7. 

(38) D. 13, 1, de cond. furt., L. 8 SAMICEE: 

(GIPDE RME LILS d'etd, L'120L. 13 $ 3, chn. avec D. 4, 2, quod metus causa, 
L.14S11i.f. Cf. T. III, S 308, I, Lo initio. : 

(40) Pauz, IT, 18,8 2; I. A. é#., $ 5 i. £; D. h. t., L. 9 SAR ALIRSE SD AIS: 
L. 25 $ 3-5, L.43, L. 57; C. k. #.. L. 28, L. 29. L'action du contrat peut aussi 
concourir avec l'action Aquilienne; D. k. t, L. 30 8 2; D. 9, 2, ad leg. Aquil., 
L.27$ 11. — (41) Arg. D. h. £.. L. 248 2-3, L. 55 82. — (42) D. é., L. 1387. 

(43) D. À. t., L. 24 S 2-3, L. 55 S 2. 

(44) Dh 1165 S12 IN 13 817: arg. D. 39,2, de damno inf., L. 35. 

(45) Arg. D. h.4., L. 13$ 7. — (46) ©. h. #., L. 25. — (47) CE. D. h. #, L.6. 

(48) C. R. #,, L. 25. — (48a) Cf, TI, 8 32. 

(49) C. R. #., L. 20. La restitution n’est pas due davantage si, dans Le cours du 
bail, le preneur a acquis la chose du bailleur, auquel cas la tradition brevi manu 
faite par le bailleur au profit du preneur implique une renonciation à la resti- 
tution de la chose. 

(50) D. Rk.6., L. 61 pr. Comme l'actio locati est restitutoire et partant arbi- 
traire, elle peut donner lieu au serment in litem RD NP TRUE SSNIMNEN 
vertu d'une constitution de Zinon, le preneur qui refuse de restituer jusqu'au 
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En sûreté de ces obligations du preneur, le bailleur d'un irmweuble 
frugifére a une hypothèque légale sur les fruits perçus par le fer- 
mier 51) et le bailleur d’un immeuble non frugifère a une hypothèque 
légale sur les meubles que le locataire ÿ introduit (#2). 

Le louage de choses ne crée que des obligations entre parties ; 
sl ne confère au preneur aucun droit réel sur la chose louée. En 
conséquence si, dans le cours du baïl, le bailleur aliéne la chose 
en faveur d’un tiers par legs ou tradition, l'acquéreur peut expulser 
le preneur6%); car il a un droit réel sur la chose, tandis que 
le preneur est réduit à un droit de créance contre son bailleur 
ét ses héritiers. De là la maxime « vente passe louage ». Le 
preneur expulsé par l'acquéreur ne dispose que d’un recours contre 
le bailleur ou ses béritiers(54). D'autre part, si l’acquéreur laisse 
le preneur en jouissance, il est, Comme tel, sans qualité pour 
se prévaloir du bail contre le preneur (5); celui-ci n’est obligé 
qu'envers le bailleur et ses héritiers. Mais l'acquéreur peut agir 
contre le preneur en payement du prix, si le bailleur lui 4 cédé 
son actio locati, ce qu’il a intérêt à faire pour prévenir l'ex- 
pulsion du preneur et le recours de celui-ci. Le bail n’a de l'effet 
à l'égard de l'acquéreur que s’il s’est engagé par l'acte d’acquisi- 
tion à le respecter; le preneur peut alors invoquer cette clause, 
parce qu'elle est l'accessoire d'un contrat que le bailleur a conclu 
pour lui-méme (Cf), et le bailleur est obligé de céder à l'acquéreur 


jugement définitif, est condzrané, corame le possesseur violent, 4 payer la valeur 
dé la chose 4 titre de peine, indépendamment de la restitution de la chose 
Elle-méme; C. h. £. L. 33; C8 4, unde ri, L. 10. 

(51) D. 20, 2, in quib. caus. pign. tar. eomir., L. 7 pr, et. L 4 pr.i£ 

452) D. 2, 14, de part., LL. 4 pr.; D. 20,2, in quib. caus. pign. tac. conér.. L. 24. 
La 1° hypothèque est celle du bailleur d'un pracdium rustioum, L 2° eelle du 
bailleur d'un pracdium urbanum; ces expressions ont ici le sens spécial indiqué 
ci-dessus; D. ed, L. 3, L 461. 

G3) D. 4. £., L. 22 initio; C. h. £., 1. 9 initio, Voyez encore D. 7, 1, de usufr, 
L 59815 £ — (54) D. 4. £., L. 32, w* Quod si colonus….….. L. 25$1:£ 

(55) Arg. L. 32 cit. initio, et D. 7, 1, de usufr., L. 59 $ 1 initio. 

(56) Ars. C. h. £.,L. 9 « Ermptori quidem fundi necesse non est stare colonuwe, 
= eni prior dorminus loeavit, nisi ea lege emit. Verum si probetur 2Hquo pacto 
- consensisse, ut in ezÂem conduetione manezt, quaravis sine scripto, bonze fidei 
—- judicio ei quod placuit parere cogitur =. 

« L'acheteur d'un fonds de terre n'a pas besoin de laisser en jouissance le 

= fermier du précédent propriétaire, sauf s'il a acheté avec cette clause, Mais 531 

- est établi que par un pacte, fût-ee sans éerit, l'acheteur a consenti 2 laisser le 

= fermier dans l2 ferme, il est obligé 4 l'action de bonne foi de respecter cet 
= SITANLEINENT >». 

D'aprés cette loi, l'acheteur peut en principe expulser le fermier; elle excepte 

le cas d'une clanse contraire ajoutée au contrat de vente (nisi ea lege emit). Done, 
dsns ce cas, l'acheteur n'a pas le droit d'expulsion (emptori…. necesse… est siare 
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son actio locati(5®), Comme le louage produit seulement des obliga- 
tions entre parties, si, dans le cours du bail, le bailleur loue une 
seconde fois la chose à une autre personne, celui des preneurs qui 
reçoit la livraison de la chose, obtiendra la préférence. L'autre ne 
peut l’expulser, alors même que son bail serait antérieur en date: 
il est réduit à une action personnelle contre le bailleur (53). 


S 418. DE LA SOUS-LOCATION. 


En principe, le preneur peut sous-louer la chose reçue en bail, 
car son droit de jouissance n’a rien de personnel(l). Seulement 
cette sous-location est une 7es inter alios acta pour le bailleur 
originaire; elle ne peut lui nuire, ni lui profiter. D'une part, il con- 
serve tous ses droits contre le preneur principal; celui-ci n’est pas 
dégagé de ses obligations@). D'autre part, le bailleur primitif 
n’acquiert aucun droit contre le sous-locataire(3). La sous-location 
constitue un second bail indépendant de l’ancien et produisant ses 
effets ordinaires entre le preneur principal et le sous-preneur (4. 
S'il s’agit d'immeubles, le sous-bailleur a une hypothèque légale sur 
les fruits du fonds de terre ou sur les choses mobilières introduites 
dans l’immeuble par le sous-preneur: cette hypothèque garantit les 
obligations du sous-preneur. Sous ce rapport, la sous-location 


colonum); il est lié envers le fermier. La seconde partie de la constitution ne 
fait que consacrer d'une façon plus explicite cette exception, donc l'obligation 
de l’acheteur envers le fermier. 

Voyez encore D. h. t., L 25 SE IL 68 joe, D 16h 1, GAL E Li, pr. 
etS?, et D. 7, 1, de usufr., L. 59 $ 1 « Sed ad exemplum venditionis, nisi 
« fuerint specialiter exceptae (scil. pensiones Jam antea locatorum agrorum), potest 
« usufructuarius conductorem repellere ». 

Cf. T. III, $ 393, IL, B, initio et e, et MoLITOR, cité, I, n° 596; 20 initio. 

(57) Arg. D. 19, 1, de À, E. V., L. 53 pr., et D. k. t., L. 58 pr. Voyez encore 
MortTor, cité, I, nos 596 et 597. 

(58) Cf. MoriTor, cité, I, n° 561. Une loi de Zénon menace d'une peine le 
premier preneur d'un immeuble qui actionnerait le second mis en possession de 
l'immeuble; C. A. t., LL. 32. Elle établit une exception pour le cas où le premier 
preneur agirait sur le fondement d'une convention écrite conclue. avec le pro- 
priétaire ou avec le second preneur; L. 32 cit. pr. i. f. Cette dernière disposition 
ne permet pas au premier preneur d’opposer au second son contrat de bail, fût-il 
écrit; un pareil droit serait contraire à tous les principes. Zénon veut seulement 
soustraire à la peine édictée par luile premier preneur qui agirait contre le 
second sur la foi d'une convention non douteuse conelue avec le propriétaire ou 
avec le second preneur. Cf. SomiLranc, III, $ 306 i.f. 

(1) C.h. t., L. 6 « Nemo prohibetur rem quam conduxit fruendam alii locare, 
« si nihil ahud convenit ». 

(2) Arg. D. h.£., L. 58 pr., et D. 19, 1, de A. E. V., L. 53 pr. 

(3) Arg. D. 13, 7, de pigner. act., L. 11 $ 5 initio. Cf. D. h. t., L. 24 $ l initio, 
L. 53 initio. Voyez encore D. h. 4, L. 60$ 9. 

(Ars D ht, L58pr. et D. 191 de 4 7 53 Pr. 
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profite indirectement au bailleur originaire; celui-ci acquiert une 
hypothèque légale sur le mobilier du sous-locataire en sûreté des 
obligations du preneur principal, du moins jusqu'à concurrence de 
ce qui est dû à ce dernier par le sous-locataire(®). Si le sous-preneur 
n’est pas obligé de payer au bailleur originaire le prix de la sous- 
location, il a la faculté de faire ce payement pour compte du preneur 
principal et d'opposer en compensation à ce dernier une créance 


réciproque résultant d'une gestion d’affaires (6). 


8 419. COMMENT FINIT LE LOUAGE DE CHOSES. 


1° Le louage de choses prend fin par l'expiration du terme 
convenu). Ce terme résulte souvent tacitement du contrat. En 
Jouant une chose pour un usage déterminé, on limite la durée du 
bail au temps nécessaire à cet usage (@), Le bail de biens ruraux est 
censé fait pour une année (3) : leur exploitation exige ce délai. Si le 
prix du bail est fixé à tant par an, mois, semaine ou jour, le bail est 
censé fait pour un an, un mois, une semaine Où un jour. L’usufrui- 
tier qui donne la chose usufructuaire en location en qualité d’usu- 
fruitier, la.loue pour la durée de sa vie(4), indépendamment d'un 
autre terme qui peut être ajouté au contrat(5). — A défaut de terme, 
&haque partie est libre de renoncer au bail par sa seule volonté (6), 
sauf que la renonciation fait seulement cesser le bail après l’expira- 
tion des délais pouvant résulter de l'usage des lieux (7). 

2° Le louage de choses cesse par l'inexécution grave du contrat 
de la part de l’un des contractants, en ce sens que cette inexécution 
autorise l’autre contractant à faire rescinder le bail. Le bailleur peut 
le faire rescinder si, depuis deux années, le preneur n’a pas payé le 
loyer ou le fermage(8), ou bien s’il détériore considérablement la 
chose(®). Le preneur a le même droit si le bailleur apporte un retard 
. 8 418. — (5) Cf. D. IT, $ 267, note 6, 
. (6) D. 13, 7, de pigner. act. L. 11 S5 Unde si domum conduxeris et ejus 
« partem mihi locaveris egoque locatori tuo pensionem solvero, pigneraticia 


« adversus te potero experiri (nam Julianus seribit solvi ei posse): et si partem tibi, 
« partem ei solvero, tantundem erit dicendum.…. ». Cf. T. III, S 287, IL, C, 30. 


8 419. — (1) C. h. #., L. 11, ou par l’accomplissement d’une condition résolu- 
toire; D. h. t., L. 51 pr. — (2) Arg. D. h.t. L. 61$S 1. 
(3) D.h.t., L.13$ 11, vis Quod autém diximus......…. observandum est. 


(4) D. h. t., L. 9 S 1 initio cbn. avec la fin. 

(5) De même, si quelqu'un donne à baïl un usufruit à constituer sur la tête du 
preneur, le bail finit au décès de ce dernier; C. 3, 33, de usufr., L. 10. Voyez 
encore D. h. t., L. 4, et T. III, $ 380 et note 13. — (67 D: À. #., L. 18 S11:, f. 

(7) Cf. SoxiLinG, III, $ 807, note iinitio, KELLER, 8 338 initio, et WINDSCHEID, 
II, & 402, 1. — (8) D. À. #., L. 54 $ 1, L. 56; Nov. 120, c.8 initio. 

(9) D. h. t., L. 54 $ 1 “ et ut oportet coleret.. , ; Ch EL Sauttu maleun 
“ re locata versatus es , ; Nov. 120, c. 8 initio. 
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prolongé à la délivrance de la chose (10) ou bien si le preneur est 
gravement troublé dans la paisible jouissance de la chose(l, 

3° Le louage de choses cesse aussi lorsque la chose louée périt 
pour le tout par accident (2?) ou que l'usage convenu devient acciden- 
tellement impossible par suite d’une perte partielle ou d’une autre 
cireonstance(l3), Sila jouissance du preneur est simplement restreinte, 
la chose louée continuant de pouvoir servir à l’usage auquel elle était 
destinée, il y a seulement lieu à une réduction du prix(#, 

4° Le contrat est dissous par le consentement des parties (1), 

5° par la confusion ou la réunion sur la même tête des qualités 


de bailleur et de preneur, 

6° si le preneur acquiert la propriété de la chose louée; on ne peut 
tenir à bail sa propre chose(l6), La dissolution du contrat ne dispense 
pas le preneur de l'obligation de restituer la chose louée(1?), 


(10) Arg. D. h. t., L. 60 pr. “ adeo ut nec cogi quidem posset ex kalendis 
“ Juliis refecta domu habitare.. ,. 

(1) -D'#.4#:, L'2184,vis Colonus, si ei... mora minuet, L. 25 S 21. f. cbn. 
avec l’initium. Cf. T. III, $ 386, I, 2c. 

(12) D. h. t., L.9 $ 4, L. 19$ 6 initio, L. 30 $S 1, voyez encore L. 9 $ 1 initio 
et i. f. Il en est de même si elle sort du commerce. 

(13) D. h. t., L. 25 S 2 “ Si vicino aedificante obscurentur lumina cenaculi, 
“ teneri locatorem inquilino : certe quin liceat colono vel inquilino relinquere 
“ conductionem, nulla dubitatio est. De mercedibus quoque si eum eo agatur, 
“ reputationis ratio habenda est... ,, L. 27 pr. i. f. et $ 1, L. 30 pr., vis Qui 
Gants litem aestimari ,, L. 33, L. 34, L. 35 pr., L. 60 pr.; C. h. t., L. 3 
“ aut corrigere domum maluerit.. ,. Dans le dernier cas, il est loisible au préneur 
de se contenter d’une réduction proportionnelle du prix; D. À. t., L. 26 $ 2. 

(14) Encore faut-il que le trouble ait une certaine importance, sinon le preneur 
doit le subir; D. h. £., L. 27 pr. 

(15) I. 3, 29, quib. mod. oblig. toll., S 4; D. 2, 14, de pact., L. 58; D. 46,3, de 
_ solut., L. 80 i.f. Le louage cesse par le consentement tacite des parties si 
celles-ci concluent un autre contrat incompatible avec le louage, par exemple 
un précaire (D. 41, ?, de A. v. A. P., L. 10 pr. et $S 2), pourvu que le précaire ne 
porte pas sur la simple détention de la chose (L. 10 cit. $ 1), sinon le louage 
persiste (L. 10 cit. $ 1), tant que le veut le baïlleur; arg. D. à. t., L. 4. Voyez en 
ce sens RUDORFF, Appendice à la Possession de SAVIGNY, n° 90. Cf. POTHIER, Pand. 
Justin. 43, 26, n° 15, notes c, d et e. — (16) D. h. £., L. 9 $ 6, L. 10. 

(17) C. h. t., L. 25, cf. S 417, IT, 3°. En vertu de constitutions impériales 
exorbitantes, le bailleur d'une maison peut rompre le bail avant l'expiration du 
terme convenu, s’il-a un besoin personnel de la maison louée (C. h.t , L. 3), et, à 
l’occasion d’un louage de choses quelconques, chaque partie est libre de se 
désister du contrat dans l'année; C. h. {., L. 34, loi non glosée. Mais l’aliénation 
de la chose louée n'est pas une cause de cessation du bail, malgré la faculté 
d'expulsion qui appartient à l'acquéreur. Le preneur expulsé a droit à des 
dommages etintérêts pour toute la durée du bail; cf. $ 417 i.f. Contra SCHILLING, 
111, $ 307 et noteso et r. 
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S 420. DE LA RÉCONDUCTION. 


1° Le bail qui à pris fin par l'expiration du terme convenu, peut 
être renouvelé entre les mêmes parties(l); il y a alors réconduc- 
tion (®. Celle-ci est expresse ou tacite. Elle est tacile si, après 
l'expiration du délai convenu, le preneur continue d'user de la chose 
sans opposition de la part du bailleur (#. Le preneur consent au 
renouvellement du bail, puisqu'il continue à se gérer comme pre- 
peur (4. Le consentement du bailleur résulte de son silence; s'il ne 
voulait pas renouveler le bail, il devait protester contre l'usage 
prolongé de la chose et en général cette protestation était possible; 
dans ces conditions, sou silence implique la volonté de relouer la 
chose au preneur); qui tacet, cum loqui potuit et debuit, con- 
sentire videtur*. Mais il n’y a pas de réconduction tacite si le 
bailleur est frappé d’aliénation mentale(6), malade au point de ne 
pouvoir s'occuper de ses affaires ou bien absent; dans ces cas, il lui 
est impossible de protester contre l’usage prolongé de la chose, ce 
qui exclut son consentement(1). 

2° En ce qui concerne les règles à appliquer à la réconduction, si 
elle est expresse, c’est le nouveau contrat qui est décisif. Par contre, 
la réconduction tacite est en général soumise aux règles du bail origi- 
paire: en l'absence d’un contrat précisant les conditions du nouveau 
bail, il faut admettre que les parties ont voulu se référer à l’ancien. 
Il s'ensuit que le prix de la réconduction tacite est celui du bail 
primitif et il est payable de la même manière. Si le preneur a donné 
une hypothèque en sûreté du premier bail, la même hypothèque 
garantit les obligations naissant de la réconduction(®). Mais il y a 
quelques différences : 

&) La réconduction tacite constitue pour les tiers une res inter 
alivs acta. Donc si, à l’occasion du bail originaire, un tiers s’est 
porté caution du preneur ou bien a constitué une hypothèque pour 


(Ce D l61.1. 

(2) Les expressions romaines sont: reconducere (D. h. t., L. 13 $ 11 initio), loca- 
tionem renovare (L. 13 $ 11 cit.; C. h. t., L. 16 i. f.) ou redintegrare (D. h.t., L. 14 
i. f.), ex integro locare; L. 14 cit. initio. Relocare signifie relouer à un autre; 
D.h.t.,L. 138 10, L. 51 pr. initio. — (3) D. h. t., L. 14 initio; C. h. £., L. 16 i. f. 

(4) Ulpien n'est pas correct en faisant dériver le consentement du preneur de 
son silence; D. h. t., L. 13 S 11. — (5) D. k. t., L. 14 initio, L. 13 $ 11. 

(6) D. h.t., L. 14 i. f. 

(7) La réconduction tacite est encore exclue par le décès du bailleur (D. h. #., 
L. 14 i. f.), aussi longtemps que sa succession n’a pas été acquise et que son 
héritier n’a pas eu connaissance de l'expiration du bail originaire et de l'usage 
prolongé de la chose de la part du preneur. Cf. T. II], S 374, LE, Le. 

G)D #0 13/S4lMnitio C2 Cu U106 
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ce dernier, la fidéjussion(®) ou l'hypothèque(9) ne garantit nulle- 
ment le bail nouveau. 

b) La durée de la réconduction tacite est aussi restreinte que 
possible; comme elle n'a d'autre base que le fait de l’usage actuel 
de la part du preneur et l’acquiescement du bailleur à ce fait, elle 
ne pouvait être étendue au delà du nécessaire. D'après cela, la 
réconduction tacite des biens ruraux vaut seulement pour une année, 
bien qu’elle soit susceptible de se renouveler au commencement de: 
chacune des années suivantes(1l), Quant à la réconduction tacite des 
autres choses, elle est censée faite sans terme; chaque partie est 
libre de renoncer au bail à tout instant(12). Ces règles viennent à 
cesser si, lors de la conclusion du bail originaire, il a été fixé 
d'avance un délai pour la réconduction tacite éventuelle(13). 


(9) Arg. C. h. t., L. 7. — (10) D. h. t., L. 13 8 11 initio. 


(11) L. 138$ 11 cit., vis Quod autem diximus....…....…. observandum est. 
(12) L.18 $ 11 cit. « In urbanis autem praediis alio jure utimur, ut, prout 
« quisque habitaverit, ita et obligetur.. ». Pas de doute que cette décision 


relative aux bâtiments ne doive être étendue par analogie aux autres choses. 

(13) L. 13 $ 11 cit. « nisi in scriptis certum tempus conductioni comprehensum 
« est ». Des auteurs attribuent une tout autre portée à cette phrase, qui suit 
immédiatement celle citée à la note précédente, D'après eux, si le bail origi- 
naire des bâtiments était conclu, soit sans terme, soit à terme mais verbalement, 
la réconduction tacite serait réputée faite sans terme; mais, si le bail originaire 
était à terme et écrit, la réconduction tacite vaudrait pour le même délai. En 
théorie, cette distinction entre le bail verbal à terme et le bail écrit à terme est 
injustifiable. On ne comprend pas davantage que le bail à terme etécrit ait plus. 
d’effet pour les bâtiments que pour les biens ruraux. Enfin la règle elle-même 
qui étend à la réconduction tacite le délai convenu par écrit pour le bail primitif 
d'un bâtiment, est contraire aux principes. Le système repose sur une interpré- 
tation littérale du mot conductioni de notre passage; ce mot convient aussi à la 
réconduction. 

Les parties peuvent fixer d'avance la durée de la réconduction tacite, soit par 
écrit, soit verbalement. On se demande pourquoi on n'aurait pas égard à une 
convention verbale jointe à un contrat consensuel; les mots in scriptis dont se 
sert Ulpien ne sont pas exclusifs. 

Voyez en ce sens GLück, XVII, S 1045, p. 288-293, PucxTaA, Vorles. II, $ 369, 
ad ?, MoziTon, cité, I, n° 586 i. £., et Maywz, II, S 217, note 13. Cf. GOESOHEN, II 
(2), $ 512, et SomiLuine, III, S 307 et note i, qui sunt du même avis dans le cas où 
le bail originaire était écrit. Cf. encore DEMANGEAT, IT, p.495, note 5. 

Contra UNTERHOLZNER, cité, II, $ 497, note f initio, SINTENIS, IL, $ 118 et 
note 115 initio, VANGEROw, III, $ 644, Anm., n° II, 2, NamuR, IL, $ 278, 2, 20, et 
Winpsoneip, II, & 402, 5. 
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B) Du louage de services. 


DankwarpT, Jahrbücher für die Dogmatik XII (1874), 
p. 299-380 (Die locatio conductio operis). 


Le louage de services est généralement soumis à la théorie du 
louage de choses, mutalis mutandisA). Il suflira de relever les 
règles suivantes, qui constituent des applications spéciales ou des 
modifications de cette théorie. 


8 421. CONDITIONS. 


I. En ce qui concerne l'objet du contrat : 

1° Les services doivent être possibles, licites() et moraux (?), 
conformément aux principes généraux sur les conventions(®. Le 
louage qui a pour objet un acte impossible, illicite ou immoral, est 
frappé de nullité(4). 

20 Les services doivent être mercantiles, c’est-à-dire faire l’objet 
d’un trafic, operae mercenariaeG) ou quae locari solent(), ou 
bien, comme disent les modernes, operae tlliberales*. A cette 
catégorie appartiennent, outre les travaux manuels(?), certains 
services artistiques (8), entre autres le travail du peintre(®). On ne 
peut louer des services libéraux, des services ne donnant pas lieu 
à un trañicÜ0), operae liberalesA1), qu'ils soient scientifiques, 
littéraires ou artistiques ; tels sont les services des professeurs (12), 
des avocats(l3), des médecins(l4) et des arpenteurs(5)., On ne 


(DL 6. pr etS 1; D.h.6, I L D 2 pr. L.98 6, LMIS 3, 19 $ 1-6, L. 25 
Pr. 8 7-8, L. 29, L. 30 8 2, L. 40, L. 41, L. 48 pr.; C. h £., L. 2, L: 7, L. 17, L. 22, 
NE287 

S 128. — (1) Arg. D. 38, 1, de oper. libert., L. 7 $ 3. — (2) Arg. D.eod., L. 16 pr. 

(8) Cf. T. III, $ 373, II initio et 30-do. 

(4) Arg. I. 3, 19, de inut. stipul., $ 24, et D. 45, 1, de V. O., L. 26, L. 27 pr., L. 123. 

(5) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 $ 4 initio. 

(6) D. 19,5, de praescr. verb., L. 5 S 2 initio. Voyez encore D, 50, 13, de var. et 
extraord. cognit., L. 1 $ 7. 

(7) L. IS 7 cit.; D. 4, 9, nautae caup. stabul., L. 5 pr. i. f. 

(8) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 S 7. En ce sens SCHILLING, III, 
$ 308 et note g. UNTERHOLZNER, cité, II, S 504 i. f., semble étendre la règle à 
tous les services artistiques. — (9) D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5 $ 2 initio. 

(10) D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. i. f. 

(11) Nos sources disent studia liberalia; D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., 
L. 1 pr. L'expression d'operae liberales est employée au D. 38, 1, de oper. libert., 
L. 26 pr., mais pour désigner un travail modéré. 

(12) Cf. D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 pr. etS$ 6. 

(13) TAo1TE, Ann. XI, 5. 

(14) Cf. D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 $ let3. 

(15) D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. Citons encore les courtiers (proxe- 
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peut, sur le fondement d’un louage, ni réclamer de pareils services 
en justice, ni, après qu’ils ont été volontairement fournis, agir 
en payement d’un salaire(l6), La prestation de ces travaux est 
considérée comme un acte d’obligeance ou d’amitié(?); or un acte 
de cette nature ne comporte ni exécution forcée ni salaire. On 
admettait seulement une rémunération volontaire du travail libéral, 
un honorarium (récompense)(8). el était l’ancien droit. A l’époque 
classique on se montra moins sévère. On continua à restreindre le 
louage d'ouvrage aux services mercantiles et à refuser toute action en 
prestation de services libéraux (1?), Mais on accorda aux professeurs, 
aux avocats, aux médecins et aux autres personnes qui exercent 
des professions libérales, une cognitio extraordinaria en payement 
de leurs honoraires (20), On faisait encore une exception pour les 
professeurs de droit et de philosophie; on maintint à leur égard le 
refus d’une action en justice, en se fondant sur ce que la réclama- 
tion d'honoraires en justice aurait été contraire à la dignité de la. 
science juridique ou au principe philosophique du mépris des riches- 
ses (®l), Sous le Bas-Empire on trouva ces raisons insuffisantes et 
l’on ouvrit également pour ces personnes une poursuite judiciaire (??). 


netae), dont le salaire s'appelait proxeneticum; D. 50, 14, de proxenct., L. 1, L. 8 
Cf. D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 8 2, 6 i. f. et8, L. 4. 

(16) D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. i. f.; D. 50, 13, de var. et extraord 
cognût., L. 1 S 5; TacitE, Ann. XI, 5 i. f. 

(17) D. 11,6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. « magis operam beneficii loco: 
« praeberi.. »; D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 $ 5 « inhoneste tamen 
« petuntur ». Aux avocats on défendait même de recevoir des honoraires; T'ACITE, 
Ann. XI, 5 if. 

(18) D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. « et id quod datur ei, ad remu- 
« nerandum dari et inde honorarium appellari.. ». Le D. 50, 13, de var. et extraord. 
cognit., L. 1 S 5, appelle les honoraires honor. 

(19) D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. i. f. 

(20) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 pr., 8 1-3, 6 et 8, L. 4. Pour les 
avocats, la réforme est consacrée par un rescrit de Septime-Sévère et de Cara- 
calla; L. 1 cit. $ 10 ï. f. Pour les courtiers voyez D. 50, 14, de proxenet., L. 1, 
L. 3. Quant aux arpenteurs, cf. D. 11, 6, si mensor fals. mod. diæ., L. 1 pr. i. f. De 
leur côté les courtiers coupables de dol étaient soumis à l’actio doli (D. 50, 14, de 
proxenet., L. 2 ï. f.) et les arpenteurs répondaient de leur dol et de leur faute 
lourde à une action in factum; D. 11,6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 pr. et $ 1. Le 
salaire des personnes qui exercent une profession libérale s'appelle maintenant 
aussi merces; D.60, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 pr. initio et $ 13; D. 11, 6, 
si mensor fals. mod. dix., L. 1$ 1 i.f. 

(21) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 $ 4-5. 

(22) Pragmatica sanctio de Justinien ‘ Pro petitione Viyilü”, e. 22. Le D. 50, 13, 
de var. et extraord. cognit., L. 1 $ 11, refusait aussi l’action en justice aux avocats 
consultants qui ne paraissent pas en justice. Cette disposition est tacitement 
abrogée par la Pragmatica sanctio précitée, c. 22 “ annonas, quae... juris perilis 
“ antea dari solitum erat, et in posterum suam professionem scilicet exercen- 
* tibus erogari praecipimus.. ,. 
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3° Une condition spéciale de la locatio operis c'est que la matière 
première soit fournie par le maitre de l’ouvrage, sinon pour le tout, 
au moins d'une manière principale. Si c’est l'entrepreneur qui la 
fournit en tout ou en majeure partie, le contrat constitue une vente; 
il tend à une aliénation, la prestation des services est secon- 
daire(?3), La vente dont il s’agit porte généralement sur des choses 
fongibles et par conséquent l’ouvrier n’est pas libéré par le cas 
fortuit (1). Un orfèvre s’engage à me faire des anneaux à l’aide de 
mon or et moyennant un certain prix; il y a louage de services(?5). 
Mais le contrat se convertit en vente si l’orfèvre doit fournir son 
or pour la confection des anneaux; Cassius se prononçait ici en 
faveur d’un louage de services (#6); mais, déjà du temps de Gaius, 
son opinion était repoussée(®7. — Un entrepreneur s’oblige à 
me construire une maison sur mon terrain. Le contrat est un 
louage de services; les matériaux à fournir par l'entrepreneur, 
indépendamment de son travail, n’ont qu’un caractère accessoire (28). 
Mais il y a vente si l’entrepreneur s'engage à construire la maison 
sur son terrain; car alors il fournit l'intégralité de la matière 
première. 

4° La locatio operis suppose que l’entrepreneur soit tenu de 
restituer en nature les choses qui lui sont remises par le maître en 
vue de l'exécution de l’ouvrage. S'il a été convenu que l’entrepre- 
neur devra seulement rendre une quantité égale de choses de même 
genre, espèce et qualité, le contrat change encore une fois de carac- 
tère ; il devient un prêt de consommation. Il y a transfert de propriété 
et obligation de rendre une quantité égale; ce sont les caractères 
distinctifs du #utuum(2%1. D'autre part, si l'entrepreneur s’est. 
engagé à rendre une quantité de choses d’un autre genre, il y a 
échange; l’accipiens étant débiteur de choses fongibles supporte 
la perte fortuite des choses livrées(30), On remet un lingot d’or à 


(23) CF. D. 18, 1, de contr. empt., L. 65 “ totiens enim conductio alicujus rei 
“ est, quotiens materia, in qua aliquid praestatur, in eodem statu ejusdem manet : 
“ quotiens vero et immutatur etalienatur, emptio magis quam locatio intellepi 
“ debet ,. — (24) Cf. le paragraphe suivant n° 1. 

PONGaiuS III, Métis Lin 1,841 t:D.h.t, L281lif:ef D. 34,2.qde 
auro arg. leg., L. 34 pr., vis In aurifice....…. debeatur. 

(26) Garvs, IIT, 147 initio; L. h. 4. $ 4 initio; D. k. #., L. 28 1 initio. 

(27) Gaius, IT, 147 if; I. h.t,S4i.f.; D. ht, L.2$S1li.f; cf. D. 34, 2, de 
auro arg. leg., L. 34 pr., vis Quod si aurum. ...…. Pour des applications ana- 
logues voyez D. 18, 1, de contr. empt., L. 20, vis Sabinus respondit....….. cui 
id fieret, L. 65. 

(28) D. 18, 1, de contr. empt., Li. 20 i. f.; D. h. t., L. 228$ 2. 

(29) D. h. t., L. 31, vis Respondit rerum locatarum...……. .. in creditum jiri, et 
vis sive ejus generis....... in Créditum iret. — (30) Arg. L. 31 cit. 
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un orfèvre pour qu’il fasse des anneaux, mais de telle sorte qu'il 
devra seulement rendre un poids égal d’or de même titreWl). Ou 
bien, on livre une certaine quantité de blé à un voiturier pour qu'il 
restitue une quantité égale de blé de même espèce et qualité (82), 
Ou bien encore, je donne du froment à un meunier pour qu'il me 
donne en retour une certaine quantité de farine (#3). 

II. Quant au prix, il doit consister en argent monnayé, sinon il 
y a une convention relative à un contrat réel innomé(34); il doit 
encore être sérieux(%) et certain(@6). En vertu d’une disposition 


(31) L. 31 cit., vis Respondit rerum locatarum.....……. in creditum iri. 

(32) L. 31 cit., ALFENUS Varus. D'après cette loi, Saufeius s'était engagé à 
transporter par bateau le blé de différentes personnes et à remettre à chacune 
d'elles une quantité égale à celle qu'il avait reçue; arg. des mots complures fru- 
mentum confuderant. Arrivé à destination, il fit la remise du blé à l'un de ses 
cocontractants; après quoi, par l'effet d'un accident, le navire vint à périr avec 
le surplus de la cargaison; arg. L. 31 cit. i. f. Question de savoir si Saufeius 
était soumis de la part des autres à l’actio oneris aversi. Cette action, qui n’est 
mentionnée nulle part ailleurs, se donnait contre le voiturier qui avait privé 
(avertere —= intercipere) ses cocontractants de leurs marchandises par dol ou par 
faute (arg. L. 31 cit. i. f.); elle tendait sans doute au double de la valeur de la 
marchandise. Alfenus refuse dans l'espèce l'actio oneris aversi, parce que le blé 
était devenu la propriété du batelier (vis quia sive ejus generis..…..…. quod 
nautae fuisset) et qu'aucune faute ne lui était imputable; vis sed si ita datum 
ESSet....s...e. Il ajoute que même si le batelier était obligé à une restitution 
en nature, l'actio oneris aversi serait rendue inutile par l'actio furhi; vis sive 
eadem res......…. oneris aversi. La dernière poursuite suppose que le batelier 
a frauduleusement déplacé les marchandises. En l’absence d’un pareil déplace- 
ment, le maître peut revendiquer le blé qui existe encore en nature (vis Quod 
si separatim......…. vindicare), recourir à l'actio locati et même à l'actio oneris 
aversi, qu'Alfenus n'exclut pas, tout en la déclarant inutile. Il n'examine pas la 
question de savoir si, dans l'espèce, Saufeius est soumis à l’actio locati ou à 
l’actio mutui. À notre avis, c'est la dernière action qui est ouverte contre lui. 
Cf. GLück, T. XVII, $ 1054, p. 423-430, chbn. avec iT. XV, S 940, p. 165-168, 
SoxiLLiNé, IL, $ 311, Zusatz, Mortror, cité, I, n° 616, et Maynwz, 11, $ 219 et 

‘notes 7 et 8. 

Les commentateurs du droit romain appellent louages irréguliers les louages 
apparents que nous venons d'examiner sous le numéro I, 3° et 40. En réalité ce 
sont des ventes, des prêts de consommation ou des échanges; L. 31 cit., vis in 
creditum tri, et in creditum iret. Il est vrai qu'Alfenus Varus qualifie ces espèces 
de rerum locatarum genus. Mais il explique sa pensée dans le sens du creditum ri. 
D'ailleurs, il répute un genus rerum locatarum la convention par laquelle un 
orfèvre recoit un lingot d'or ou d'argent pour en faire des anneaux ou des vases, 
mais sans être astreint à une restitution en nature (L. 31 cit. i. f.), ce qui est 
certainement un prêt de consommation et non un louage d'ouvrage; cf. le no I, 
4°, du présent paragraphe. Cf. Maywz, IL. $ 219, Observ. Contra GLück, T. XV, 
S 940, p. 167-168, T. XVII, $ 1054, p. 427-428, et Mozrror, cité, I, n°5 616 et 
617 initio. — (33) Cf. Maynz, II, $ 219, Observ. i. f. 

(34) D. 19,5, de praescr. verb., L. 5 $ 2 initio. — (35) Arg. D. A. &., L. 20 $ 1, L. 46. 

(36) Gaius, IIT, 142. 
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spéciale, si un louage de services à pour objet la garde et 
l'entretien d'un troupeau, on peut accorder au pasteur une part 
divise ou indivise des fruits du troupeau (37), La circonstance que 
les fruits doivent se partager proportionnellement entre le maitre 
du troupeau et le pasteur ne donne pas lieu à un contrat de 
société (8); la volonté des parties est de contracter sur la garde 
et l’entretien du troupeau, moyennant une rétribution en nature, 
et non de réaliser des bénéfices en commun par l'apport respectif 
du troupeau et des services (8). Le contrat dont il s’agit passe 
donc aux héritiers des parties (40). I] constitue seulement une société 
intransmissible aux héritiers si, dans un cas particulier, les con- 
tractants ont voulu faire un gain en commun par des apports 
respectifs(41). Les fruits, dont une part divise ou indivise revient au 
pasteur, comprennent le croit(#?) et la laine (43). Toutefois le pasteur 
n'est admis à réclamer le partage des petits qu'en tant que ceux-ci 
excèdent le nombre des têtes mortes; les petits doivent servir 
avant tout à tenir le troupeau au complet(#4); à défaut d’un pareil 
excédent, il n'obtient rien du chef des petits. Quant à la diminution 
accidentelle du troupeau, elle est pleinement pour compte du 
maitret1®). 


(37) C. 2,8, de pact., L. 9. Dans le cas où la part est indivise, il y a des pecora 
partiaria; L. 9 cit. 

(38) C'est à tort qu'ici également on parle d’un contractus socidae. Cf. $ 416, 
note 23. 

(39) Arg. C. 2,3, de pact., L. 9, et D. 17, 2, pro socio, L. 52 S 2 “ Si in coeunda 
“ societate, inquit, artem operamve pollicitus est alter, mer Cum pecus in com- 
“ mune pascendum.… damus , et $ 3 “ pro socio erit actio, si modo societatis 
“ contrahendae causa pascenda data sunt quamyis aestimata ,. Cf. D. 19, 5, de 
praescr. verb., L. 13 $ 1, vis Sed si puerum.....…. pro socio actio ,. 

(40) Cf. $ 424, Go, 

(41) Arg. D. 17, 2, pro socio, Li. 52$ 2 et 3, vis citis à la note 39. Cf, D. 19,5, de 
praescr. verb., L. 13 $ 1, vis Sed si puerum. ...…. pro socio actio. 

M (42) C. 2, 3, de pact., L. 9. 

(43) En outre, sauf convention contraire, le pasteur a droit à l' usage exclusif 
du troupeau, donc aussi au fumier; cet usage appartient naturellement à celui 
qui supporte les charges du troupeau. Il serait aussi difficile de refuser au 
pasteur l'intégralité du lait. 

(44) Arg. I. 2, 1, de rer. divis., $ 388 initio, et D. 7, 1, de usufr., L. 68 $S 2, 
L. 69. 

(45) C£. D. 17, 2, pro socio, L. 52 $ 3, vis Damna quae.....…… pecus acceperit, 
cf. S 3, vis quod si a furibus......… . accepit, et $ 2. CATON, de re rustica 16, men- 
tionne une convention analogue à l'occasion d’une fabrication de dans Ge 
$ 425, 20. — Quid si deux personnes s'engagent à mettre chacune des bestiaux 
en commun à l'effet de partager les bénéfices, l'une d'elles étant chargée de la 
garde et de l'entretien des bestiaux? C'est un contrat de société; le Code civil 
(art. 1818-1820) l'appelle cheptel à moitié. — Comme le prix du Téuae de choses, 
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III. En ce qui concerne la conclusion du contrat, on peut engager 
ses services, soit d'une manière générale avec ou sans terme, soit 
pour un ouvrage déterminé. Mais il n’est pas permis de les engager 
d'une façon générale et & perpétuité; ce serait une aliénation de 
la liberté (46). 


8 422. EFFETS DU LOUAGE DE SERVICES. 


1° L'ouvrier ou l'entrepreneur doit fournir ses services confor- 
mément à la convention(l), surtout dans le délai convenu (®); si le 


, 
contrat ne contient aucune indication quant au délai, il y a lieu de 
rechercher la volonté présumée des parties{#). Dans l'exécution de 
son obligation, l’ouvrier ou l'entrepreneur doit apporter les soins d’un 
bon père de famille; il répond de toute faute, à cause de l'intérêt 
qu'il retire du contrat(). Par application de ce principe, l’entre- 


celui du louage d'ouvrage s'appelle généralement merces; GAIUS, III, 142; lo 
k. t., pr.etS$ 1; D. h.t., L. 2 pr. i. f. On rencontre encore les expressions de 
pretium (D. h. t., L.51$ 1; cf. D. 17, 2, pro socio, L. 52 $ 2 i. f.), de manupretium 
(D. h.t., L. 380$ 3; cf. D. 50, 16, de V. S., L. 13 8 1 i. f.), de vectura pour le prix 
des transports (D. 12, 6, de cond. indeb., L. 55; D. h.f., L. 15 $ 6), de salarium 
pour une indemnité permanente (D. 17, 2, pro socio, L. 52 $ 8; D. 2, 16, de 
transact., L. 8 $ 28), enfin d'honorarium pour la rémunération des services libé- 
raux; cf. le n° I, 2°, et la note 18 du présent paragraphe. 

(46) L'ancien neœum contenait une pareille aliénation; mais il fut aboli de 
bonne heure; T. III, 8 358, 2, et $ 363, loi. f. Voyez en ce sens MOLITOR, cité, I, 
n° 109 initio. 

(1) D. 13, 4, de eo quod certo loco, L.287i.f.; D. h. t., L. 18 $S 1; arg. D. 14,2, 
de lege Rhodia, L. 10 $ l'initio. Ilest seulement autorisé à s'écarter du contrat 
avec l’assentiment du maître (D. ht, L. 60 $ 3, L. 13 $ 1 “invito domino. ; 
arg. D. 14, 2, de lege Rhodia, L. 10 $ 1 “ cum id sciret te fieri nolle..,) ou bien 
en cas de nécessité; arg. L. 10 $ 1 cit., vis Idem Juris erit, Hoscénns prohibitus 
fuerit, et vis Idem juris in eodem genere....…. , et D. 14, 1, de exerc. act., L.1S 5, 
vis Quid tamen s1........ 

(2) D.h.t,L.13$ 10, L. 24 pr., vis Idque arbitrium.....….. comprehensum sit. 

(3) D. h.t., L. 56 $ L“ In operis locatione non erat dictum, ante quam diem 
“ effici deberet : deinde, si ita factum non esset, quanti locatoris interfuisset, 
“ tantam pecuniam conductor promiserat. Eatenus eam obligationem contrahi 
“ puto, quatenus vir bonus de spatio temporis aestimasset, quia id actum apparet 
“ esse, ut eo spatio absolveretur, sine quo fieri non possit , ; D. 45, 1, de V. O., 
L. 137 8 3. S'il est manifeste que les services ne peuvent être prestés dans le 
délai convenu, le contrat est nul; arg. L. 3, 16, de V. 0.,$ 5 if. et D. 38, 1, de 
oper. libert, L. 24 * Et ideo inutilis est haec stipulatio : ‘ operas tuas pictorias 
“ centum (cent de vos tableaux) hodie dare spondes ’?, 

(4) D. h.t, L. 985, L. 18 pr, S 4 initio, » initio et 6, L. 25 $ 7. Il peut aussi 
y avoir lieu à l’action Aquilienne contre l'ouvrier ou l'entrepreneur; D. h.#., 
L.13pr.i.f, L.18R4i.f.:; cf. D. 9, 2, ad leg. Aquil., U. 27 $ 11 * et si uno judicio 
“ res esset judicata, altero amplius non agendum.. ,. De son côté le maître doit 
lui céder les actions qu'il a acquises contre les tiers; DR 101.25 S 8; D: 60 
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} preneur est responsable des vices de l’ouvrage dont il s’est chargé) 
{| et cette responsabilité persiste après la réception de l'ouvrage (6). 
Elle vient seulement à cesser en vertu d’une convention contraire. 
S'il a été convenu que le travail sera entièrement exécuté d’après 

| la volonté du maitre, l'entrepreneur est à l'abri de toute responsa- 
bilité en suivant les instructions du maitre (7). — En ce qui concerne 
les accidents qui mettent l’ouvrier ou l’entrepreneur dans l’impossi- 
bilité de prester les services convenus, il en a été question ailleurs ®). 
L'ouvrier ou l’entrepreneur est libéré de son obligation dans les 
limites de l'impossibilité qui s’est produite(%); mais il n’a pas droit 
au prix convenu(l0), ou du moins il ne peut ke réclamer que pour 
autant qu'il ait fourni le travail convenu (U), Si la perte acciden- 

| telle survient après l'achèvement de l'ouvrage ou d'une partie 
distincte de l'ouvrage, le prix reste acquis à l'entrepreneur, soit 
pour l’intagralité de l'ouvrage (l?), soit pour la partie qui a péri(13). 

— Mais quid de la charge de la preuve? Est-ce à l’ouvrier ou à 


S? i. f. Voyez encore L. 60 8 2 cit. initio. — L'ouvrier ou l'entrepreneur qui fait 
‘de mauvaise foi un usage non autorisé de la chose à lui confiée par le maître, 
se rend coupable de vol (Pau, II, 31 $ 29; D. 47, 2, de furt., L. 83 (82) pr. 
cf. L.48$ 4) et supporte les accidents comme tout débiteur en demeure; D. h. #., 
113$ 3. 

(5) D. 2. £., L. 62, cf. L. 51 S L, vis Locavi opus... vitiosum opus fecerit ,. 
‘On ne doit pas conclure du dernier texte que la responsabilité de l'entrepreneur 
est subordonnée à une convention spéciale; les mots si ifa opus locasti, ut bonitas 
-ejus tibi a conductore adprobaretur se réfèrent à la responsabilité légale; arg. de la 
fin de la loi 51 S 1. , 

(6) Arg. D. h. #., L. 51 $ 1, vis Locavi opus... vitiosum opus fecerit, L. 24 pr. 
“ Quibus consequens est, ut irrita sit adprobatio dolo conductoris facta, ut ex 
“ locato agi possit ,. Non obstat D. h. t., L. 86 initio, L. 62. La première loi exclut 
directement la responsabilité de l'entrepreneur après la réception de l'ouvrage, 
la seconde semble l’exclure virtuellement. Il faut entendre les deux textes en ce 
Sens qu'après la réception de l'ouvrage, le maître supporte le risque, à moins 
d'établir la faute de l'entrepreneur; le jurisconsulte ne peut avoir voulu s'op- 
poser à la preuve du vice de l'ouvrage de la part du maître. Cf. Maynwz, IL, 8 218 
“et note 39, et SCHILLING, III, $ 309 i. f. — En vertu d’une disposition spéciale, 
la responsabilité de l'entrepreneur de bâtisses publiques était limitée à un 
délai de quinze ans à partir de l'achèvement de la bâtisse; C. 8, 11 (12), de oper. 

| publ., L. 8. 

(7) D. h. &., L. 518 1 “ Nisi si ideo in operas singulas merces constituta erit, 
“ ut arbitrio domini opus efficeretur: tune enim nihil conductor praestare 
“ domino de bonitate operis videtur ,.— (8) T. III, S 299, II, B et C. 

(9) S'il est possible de recommencer l'ouvrage qui a péri par cas fortuit après 
Son exécution partielle, l'entrepreneur doit le recommencer; il jouit à cette fin 
de l'intégralité du délai convenu; D. 45, 1, de Y. 0., L. 15. Si l'impossibilité se 
restreint à une partie de l'ouvrage, la libération de l'entrepreneur n'est que 
partielle. — (10) D. h. #., L. 15 $ 6. — (11) D. 14, 2, de lege Rhodia, L. 10 pr. 

(12) D. h. t., L. 36 i. f., L. 37. — (13) D. A. £., L. 69, 


118 LES OBLIGATIONS: —,$ 422. 


l'entrepreneur d'établir le cas fortuit ou bien au maitre de prouver 
la faute de son cocoutractant? En principe, la preuve incombe à 
l’'ouvrier ou à l'entrepreneur ; car il allègue l'accident comme cause 
de libération(4), Toutefois, cette règle s'applique seulement à la 
locatio operis pour autant que la perte arrive avant la réception de 
l'ouvrage (15). Si elle survient après cette réception, le maitre est 
tenu d'établir la faute de l'entrepreneur; en recevant l'ouvrage, il 
l'approuve Rene comme bon et partant le cas fortuit doit se 
présumer jusqu'à preuve contraire(l6), Lorsque la réception de 
l'ouvrage s'effectue par parties(l), il y a lieu d’avoir égard à 
chaque réception partielle(18). Au cas de réception il faut assimiler 
celui où le maitre était en demeure de recevoir l’ouvrage(). 
Étant donné un ouvrage qui périt à cause du vice de la matière 
fournie par le maître (une maison s'écroule à cause du vice du sol), 
la perte est imputable au maitre et l'entrepreneur à droit au prix 
convenu(?0). — L'ouvrier ou l'entrepreneur supporte les frais inhé- 
rents à l'ouvrage dont il s’est chargé@l), ainsi que les pertes qu'il 
subit dans les objets servant à l'exécution de l’ouvrage(2?). — Après 
avoir presté ses services, il doit restituer au maître les objets qu'il a 
reçus de lui pour l'exécution du contrat et, dans le cas d'une locatio: 
operis. lui livrer le produit de son travail (*$), 

29 Le maitre doit fournir à l’ouvrier ou à l’entrepreneur les 


COLOR MR ITS UNE 

(5) Arg. D. h. t., L. 36 “ Opus quod aversione locatum est donec adprobetur,,. 
“ conductoris periculum est... , 

(16) Arg. L. 36 cit., vis citis. En ce sens Maynz, II, $ 218 i. f. 

(17) Cf. le n° 2 du présent paragraphe. 

(18) Arg. D. 4. t., L. 36 “ quod vero ita conductum sit, ut in pedes mensurasve 
# praestetur, eatenus conductoris periculo est, quatenus admensum non sit ,. 

(19) Arg. L. 86 cit. “et in utraque causa nociturum locatori, si per eum 
“ steterit, quo minus opus adprobetur vel admetiatur.. ,. Sur l'ensemble de la 
loi 36 et sur la loi 37 voyez T. III, 8 299, note 40 initio. 

(20) D. h. t., L. 62 “ Si rivum, quem faciendum conduxeras et feceras, ante- 
“ quam eum probares, labes corrumpit, tuum periculum est. PAULUS : immo si 
# soli vitio id accidit, locatoris erit periculum, si operis vitio accidit. tuum erit 
& Getrimentum , (cf. T. III, S 299, note 40 1. £.), L. 18 $ 5 initio, cf. ï. f. 

(21) D. À. t., L. 22 $ 2, et arg. L. 60 $ 8 “ Vehiculum conduxisti, ut onus tuum 
“ portaret et seorsum (leçon proposée par Mommsen, au lieu de secum) iter- 
“ faceret: id cum pontem transiret, redemptor ejus pontis portorium ab eo. 
“ exigebat: quaerebatur, an etiam pro ipsa sola reda portorium daturus fuerit. 
“ Puto, si mulio non ignoravit ea se transiturum, cum vehiculum locaret,. 
“ mulionem praestare debere ,. — (22) D. 14, 2, de leye Rhodia, L. 2 K 1. 
_ (23) D.R.t.,L. 118$ 3,L.18$6i. f. Si quelqu'un a loué ses services en général 
à deux personnes, par des contrats différents, on admet que celui qui a stipulé: 
le premier les services, l'emporte sur l’autre; D. h. £&., L. 26 “ In operis duobus: 

# simul locatis convenit priori conductori ante one Fe 
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moyens de prester les services convenus (?1), Il doit recevoir l’ou- 
vrage s'il s’agit d'une locatio operis (85) et payer le prix promis(26). 
En général, la réception de l'ouvrage né peut être réclamée qu'après 
l'achèvement du travail; l’ouvrage confié à l'entrepreneur présente 
| ‘un caractère d’indivisibilité. Le prix est seulement exigible à la 
même époque; celui qui contracte en vue de services, stipule une 
chose future, qu'il est seulement tenu de payer pour autant que la 
_chose future lui soit fournie(27). Mais il faut admettre une volonté 
contraire des parties si le prix a été fixé, soit à tant le nombre, le 
- poids ou la mesure, soit à tant par terme (jour, mois, etc.). Dans le 
premier cas, le maitre doit recevoir l’ouvrage et payer le prix au 
‘fur et à mesure que l'ouvrage s'exécute (8), Dans le second cas, la 
réception de l'ouvrage est. obligatoire pour le maitre et le prix 
exigible à la fin de chaque terme(2%. En ce qui concerne l’approba- 
tion de l’ouvrage, qu’elle ait été confiée par le contrat au maitre ou 
bien à un tiers, elle exige un bont viri arbitriwm(30), — Si l’entre- 
preneur a stipulé d'avance une certaine somme pour couvrir ses 
frais, cette somme est immédiatement payable moyennant caution (31). 
3° Lorsqu'un louage de services a été conclu pour un terme 
déterminé, ce terme est ajouté dans l'intérêt des deux parties: le 
maitre est intéressé au terme à cause des services, l’ouvrier à cause 
du salaire. Donc ni l’un ni l’autre ne peut se désister du contrat 
avant l'expiration du terme, sinon il doit des dommages et intérêts ; 
l’ouvrier pourra réclamer le salaire convenu s’il n’a pas loué ni pu 
louer ses services ailleurs; le maitre qui n’a pu remplacer l’ouvrier 
d'une manière également avantageuse, obtiendra la réparation de la 
perte subie de ce chef (3?). 


(24) Arg. D. h. #&., L. 18 $ 5 initio, L. 19 S9 (cf. T. III, $ 299, note 42). 

(25) Arg. D.h. 7e L. 36, vsetin HER CAUSE erescee admetiatur. 

CONC  DlTimitios 

(27) Fesrus, v° REDEMPTORES; arg. D. h. t., L. 36 initio (cf. T. III, S 385, 
20 initio), L. 38 pr. 

_ D. h. t., L. 30 $ 3 “ Qui aedem faciendam locaverat, in lege dixerat : 

‘ quoad in opus tapidis opus erit, pro lapide et manupretio dominus redemptori 

‘ in pedes singulos septem dabit’ : quaesitum est, utrum factum opus an etiam 
“ | or metiri oporteret. Respondit etiam imperfectum ,., et arg. L. 36, 
vis quod vero ita.......…. admetiatur. Cf. D. 14, 2, Fe lege Rhodia, L. 10 8 2. 

(29) Cf. 2 h. t., L. 51 S 1. Voyez encore C. k. #., L. 2, L. 17. 

(30) D. A. £., L. 24 pr.; D. 17, 2, pro socio, Ii. . 1. rs. le 

(31) D. x. É L. 58 8 2. 

(82) Telle est la décision rendue en faveur de l'ouvrier par le D. 19, 2, loc., 
L. 19 $ 9-10, et par le D. 1, 22, de off. adsess., L. 4 (T. III, $ 299 et note 42), dans ne 
‘Cas où rie est empêché de prester ses services par suite du décès du 
maître, c'est-à-dire à cause d'un accident relatif à la personne du maître. À 
fortiori doit-il en être ainsi lorsque l'empêchement est imputable au maître. 
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S 423. DE LA SOUS-LOCATION. 


L'ouvrier n'a pas le droit de.se substituer un tiers pour la 
prestation des services; la considération de sa personne est la cause 
déterminante du contrat(l). Au contraire, comme l’entreprise n’a 
généralement rien de personnel à l'entrepreneur, celui-ci peut en 
principe se substituer un tiers(®). Seulement la sous-entreprise 
constitue pour le maître une res inter alios acta; l'entrepreneur 
continue de répondre vis-à-vis du maître de la bonne exécution de 
l'ouvrage (8); la sous-entreprise ne produit d'effet qu'entre l’entre- 
preneur principal et le sous-entrepreneur (4). Si, dans un cas parti- 
culier, le maitre a contracté en vue des qualités personnelles de 
son cocontractant, l'entrepreneur est tenu d'exécuter l'ouvrage en 
personne (5). 


S 424, COMMENT FINIT LE LOUAGE DE SERVICES. 


1° Le louage de services cesse par la prestation du travail promis 
ou par l'expiration d’un terme résolutoire(), sauf, dans le dernier 
cas, la possibilité d’une réconduction. Celle-ci s'opère tacitement 
si, le terme écoulé, l’ouvrier continue de prester ses services sans: 
opposition de la part du maitre(®); le prix est celui du louage: 
originaire et le nouveau bail est conclu pour un temps indéter- 
miné 3), Si le contrat a pour objet des services en général sans: 
fixation de terme, il peut être dissous par la volonté d’une seule: 
partie, moyennant l'observation des délais pouvant résulter de 
l'usage des lieux pour la rupture du contrat). 

2° Une autre cause de dissolution du louage de services, c’est 
l’inexécution grave du contrat de la part de l’un des contractants; 
elle autorise l’autre contractant à faire rescinder le bail). Ce droit 
à la rescision du contrat existe pour l’ouvrier ou l'entrepreneur, si 
le maître apporte un retard considérable au payement du prix (6). 


S 423. — (1) Arg. D. 12, 6, de cond. indeb.. L. 26 $ 12, vis Et Celsus libro 


sexto digestorum......….. reddere potest. 
(21 Arg. D. 46, 3, de solut., L. 81 initio; cf. D. 7, 8, de usu et habit., L. 12 S 6, 
vis quare et si lanam........…. uti usuarii. — (3) D. k.t., L. 13,8 1. 


(4) D. h.t., L. 48 pr; D. 45, 1, de V. O.; L. 88 S 21. 

(5) D. 46, 3, de solut., L. 81 initio. 

8 424. — (1) C. A. t., L. 22. Si le prix est fixé à tant par an, mois, semaine 
ou jour, le contrat est censé fait pour un an, un mois, une semaine ou un jour; 
cf. GLücr, XVI, $ 1045, p. 295-296. — Le louage de services prend aussi fin 
par l’accomplissement d'une condition résolutoire; D. k.£., L. 13 & 10. 

(21 Arg. D. h. t., L. 14. — (3) Arg. D. h. t., L. 18 $ 11 ï. f. Cf. $ 420. 

(4) ScæiLuiN6, IL, $ 310 et note e. — (5) Cf. T. III, $ 386, I, 2°. 

(6) Arg. D. A. t., L. 56. = 
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Il existe pour le maitre, si l'ouvrier ou l’entrepreneur est incapable 
de prester les services (?), si l'entrepreneur n’a pas exécuté l'ouvrage 
dans le délai convenu (8) ou même s’il est devenu simplement certain 
qu'il ne l'exécutera pas dans ce délai(®), enfin si, à l’occasion d’une 
entreprise sans forfait, il est certain que le devis de l'entrepreneur 
sera considérablement dépassé(10), 

3° Le louage de services prend également fin lorsque la presta- 
| tion des services devient impossible par suite d’un accident A), 

4° Il cesse encore par le consentement des parties (12), 

5° par la confusion qui réunit sur la même tête les qualités de 
maître et d’ouvrier ou d’entrepreneur, 

6° par le décès de l’ouvrier ou de l’entrepreneur. Le louage de 
services en général finit toujours par la mort de l’ouvrier ; l’indivi- 
dualité de celui-ci est la cause déterminante du contrat(l3). L’entre- 
prise, qui n’a le plus souvent pas ce caractère personnel, passe 
d'ordinaire aux héritiers de l'entrepreneur (M), Cependant, elle 
est intransmissible si le maître a contracté en vue des qualités 
personnelles de l'entrepreneur 15). 


(y Are. D. h. t, L. 26 8 2. 

(8) Non obstant D. h. t., L. 13 8 10, et D. 46, 1, de fide., L. 44; ces textes 
s'occupent de la clause en vertu de laquelle le maître se réserve la faculté de 
charger une autre personne de l'exécution du travail, si l’entrepreneur ne 
l'exécute pas dans le délai convenu; on ne peut en conclure que de plein droit 
} cette faculté ne lui appartient pas. Le D. h. 4., L. 51 pr., mentionne une clause 
“analogue pour le louage de choses; or il est certain que le bailleur d’une chose 

a de plein droit la faculté de faire rescinder le contrat pour inexécution des 
obligations du preneur. Contra ScHILLING, III, S 310. 

(9) Arg. D. 45, 1, de V. O., L. 113 pr. 

(10) D. h. £., L. 60$ 4 “ Mandawvi tibi, ut excuteres, quanti villam aedificare 
« velles : renuntiasti mihi ducentorum impensam excutere : certa mercede opus 
« tibi locavi, postea comperi non posse minoris trecentorum eam villam con- 
< stare : data autem tibi erant centum, ex quibus cum partem impendisses, 
« vetui te opus facere. Dixi, si opus facere perseveraveris, ex locato tecum me 
« (mot suppléé par Mommsen) agere, ut pecuniae mihi reliquum restituas ». 

(11) Cf. 8 422, 10. « 

(12) I. 3, 29, quib. mod. oblig. toll., $ 4; D. 2, 14, de pact., L. 58; D. 46,3, de solut., 

L. 80 i. f. 

(13) Arg. D. 12, 6, de cond. indeb., L. 26 S 12 “ Et Celsus libro sexto diges- 

torum putat eam esse causa operarum.. .. 

(14) Arg. C. 8, 37 (38), de contr. et committ. stipul., L. 15 pr. et 8 1, D. 46, 3, de 

solut., L. 31 initio, C. 6,51, de cad. toll., L. un. S 9b. 

(15) Arg. D. 46,3, de solut., L. 31 initio, et C. 6, 51, de cad. toll., L. un. 8 Qc. 
à Du côté du maître, le louage d'ouvrage est pleinement transmissible aux héri- 
18 tiers (arg. D. 45, 1, de V. O., L. 113 pr., vis Aut si hoc falsum est... superfuisset), 

sauf convention contraire. On ne peut voir une convention contraire dans la 
| clause que l'ouvrage faisant l'objet de la locatio operis sera approuvé par le maître 
(arg. L 113 pr. cit., vis citis); cette approbation, qui exige un boni viri arbitrium 
(T: II, $ 422, 20 i. f.), n'a rien de personnel. En ce sens SCHILLING, LL, 310, note i. 
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C) Du louage accompagné d'une estimation; S 425. 

1° Dans de bail à ferme, le bailleur remet parfois sur estimation 
au fermier les objets nécessaires à l'exploitation du fonds, l’enstru- 
mentum fundi(i), savoir des esclaves, des bestiaux et des usten- 
siles aratoires(®). —— En principe, cette estimation a pour but de 
vendre l’énstrumentum fundi au fermier pour le montant de l’esti- 
mation (aestimatio venditionis causa *)B). Quoique les aliénations 
ne se présument pas, cette règle fut admise dans l'intérêt même du 
bailleur, parce qu'elle rejette tous les risques sur le fermier, et ce 
transfert des risques semble être conforme à l'intention des parties ; 
en estimant l’instrumentum fundi, les parties ont dû avoir en vue 
la mort et la dépréciation naturelle des esclaves et des bestiaux, 
l'usure naturelle du matériel de ferme, c’est-à-dire le transfert au 
fermier de tous les risques, comme aussi le transfert de tous les pro- 
fits de l’ënstrumentum fundi; c’est la vente qui réalise le mieux ce 
double but. Ce sont donc les règles de la vente qui sont décisives 
dans l'espèce; le fermier devient propriétaire de l’instrumentum 
fundi livré et payé; il a droit à la garantie d’éviction() et des 
vices (4) de la chose (5), — Toutefois l’estimation de l’énstrumenium 
fundi peut avoir seulement pour but de déterminer la somme 
à payer par le fermier, si l’énstrumentum fundi périt ou se 
détériore, en tout ou en partie, soit par la faute du fermier, soit 
en vertu d’une cause naturelle; il n’est guère admissible que les 
parties n’aieut pas eu en vue la seconde éventualité autant que la 
première, car elle est la plus fréquente (aes{imatio taxationis 
causa*)(6). Dans ce cas, il y a lieu de procéder à une nouvelle 
estimation à la fin du bail. Si elle est supérieure à l’ancienne, 
le fermier profite de l'excédent ; il doit seulement rendre une valeur 
égale en esclaves, bestiaux et ustensiles aratoires, avant tout ceux 
des objets estimés qui existent encore én nature. Si la nouvelle 
estimation est inférieure à l’ancienne, il doit suppléer le déficit 
alors même qu'il ne lui est pas imputable. Comme dans le cas 
d'achat de l’énstrumentuim fundi, il supporte tous les risques, 
mais le bailleur conserve la propriété de l’instrumentum fundi 


(1) D. À. #., Li. 3. — (2) D. 33, 7, de instructo v. instrum. leg.. L. 8 pr. 

(3) D. R. t., L. 3 « Cum fundus locetur et aestimatum instrumentum colonus 
« accipiat, Proculus ait id agi, ut instrumentum emptum habeat colonus, sicuti 
« fieret, cum quid aestimatum in dotem daretur ». 

(4) Arg. C.5, 12, de jure dot., L. 1S 1. 

(5) Il supporte le cas fortuit; D. h. #., L. 54 $ 2 « Paulus respondit servum, qui 
« aestimatus colonae adscriptus est, ad periculum colonae pertinebit et ideo: 
« aestimationem hujus defuncti ab herede Colonae praestari oportere ». 

(6) Cf. T. II, 8 296, IT, 20. 
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et peut le revendiquer à la fin du bail s’il existe encore en nature. 
Pour qu'il en soit ainsi, uve convention spéciale est indispensable(?). 

2° Un peut encore estimer le troupeau dont on confie la garde 
et l’entretien à quelqu'un, en lui accordant pour prix de ses services 
une part divise ou indivise des fruits du troupeau). Le but de 
cette estimation est d'obliger le pasteur à restituer à la fin du bail 
un troupeau d'une valeur égale(®); le pasteur ne devient pas pro- 
priétaire du troupeau. Celui-ci doit être estimé de nouveau à la fin 
du bail. S'il a augmenté de valeur, l'excédent se partage de la 
manière convenue; s'il a diminué de valeur, le pasteur, d’après 
l'intention présumée des contractants, doit supporter le déficit dans 
la même proportion, alors même qu'il ne lui est pas imputable(10), 


X. Du contrat estimatoire; S 426. 


D. 19, 3, de aestimatoria. 


CHAMBON, Beiträge zum Obligulionenrecht I, p. 1-110, Iéna, 
1851. 

BRiNz, Aritische Blülter sivilistischen Inhalts, n° 1, Erlangen, 
1852. 


1° Le contrat estimatoire (aestimatum); contractus aestima- 
torius*) est le contrat par lequel nous remettons à quelqu'un une 
chose sur estimation, pour qu'il la vende et nous fournisse le mon- 
tant de l'estimation, ou bien, si la vente ne réussit pas, pour qu'il 
nous restitue la chose elle-même(®). On peut appeler respectivement 


(7) Le bail à ferme accompagné d'une estimation de l'instrumentum fundi 
valant vente a été appelé contractus socidae*. Le terme est impropre; il y a bail à 
ferme pour le bien rural et vente de l'instrumentum fundi. Cf. GLück, XVII 
S 1059, p. 491-492, et Moriror, cité, I, n° 618. — Le contrat par lequel on 
abandonne à un fermier un fonds de bétail sur estimation, a encore reçu le 
nom de cheptel de fer. Lè cheptel (du bas latin capitale) désigne les bestiaux et 
on le dit de fer, parce que le fermier devant rendre d'une manière absolue des 
bestiaux d'une valeur égale, le bétail ne périt pas pour le bailleur et acquiert 
une sorte de nature de fer; bétail de fer, dit-on, ne périt point. MoLtror, cité, 
1, n° 617 i. f., et art. 1821 à 1830 du Code civil. Cf. GLück, XVII, $ 1059, p. 491. 

(8) Cf. C. 2, 8, de pact., L. 9, D. 17, 2, pro socio, L. 52 $ 3 “ pecus aestimatum.…. . 
êt S421, II. — (9) Abg. D. 17, 2, pro socio, L. 52 8 3. 

(10) Arg. L. 52 $ 38 cit. initio. Si le pasteur a droit à une part divise des fruits, 
limportance de cette part fixera aussi sa quote-part contributoire dans la moins- 
value du troupeau. Ce contrat a aussi reçu le nom de contractus socidae *, Le 
Code civil (art. 1801 et 1804 à 1817) l'appelle cheptel simple ou ordinaire. 

(ND Re le Jpr initio. 

(2) L. I cit. pr. initio et S 1 i. f., D. 19, 5, de praescr. verb., L. 17 $ 1 initio, 
et THÉOPHILE, I. 4, 6, S 28. 
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commettant et commissionnaire celui qui donne et celui qui reçoit 
à vendreG), — Ce contrat constitue au fon un louage d'ouvrage: 
déterminé, une locatio operis (rei vendendue) (4. Il en présente 
presque tous les caractères essentiels et est généralement soumis à. 
la même théorie. Le commettant conserve Ja proprieté de la chose 6); 
il ne la perd que par le payement du prix, comme dans le cas où il 
vend lui-même(6). 11 n’a pas l'intention de transférer la propriété 
sur-le-champ, mais seulement à la suite de la vente qui constitue: 
le but définitif du contrat(?). Le commissionnaire est obligé de: 
négocicr la vente de la chose; il répond de toute faute 8’, mais non 
du cas fortuit(®), sauf convention contraire 10), Selon que la ventes 


(8) Cf. Mavnz, II, $ 244, 2e. AuLu-G+L1Le, TT, 14, appelle celui qui doit 
vendre, serutarius. — (4) Of. D. k. #., L. 1 pr. 

(5) Arg. D. 14, 4, de tribut. act., L. 5 $ 18. — (6) L.2, 1, de rer. divis., $ 41. 

(7) L'opinion commune se prononce en ce sens; MoriTor, cité, II, n° 753 initio. 
— Soie, III, 8 327. — CHAMBON, cité, p. 68-83. — MomMsEN, Beiträge I, 
8 24, note 23. — KocH, cité, III, $ 860, p. 1009. — SINTENIS, II, S 117, note 3. 
— Maywz, I, $ 244, 20. — WinpscHED, II, $ 383 i. f. — BERTOLINI, Cité, fasc. 4, 
n° 248, 1. 

Contra Pucara, Pand., 8 373, et Vorles. IT, eod., si le commissionnaire s’est 
offert au contrat; d'après l’auteur, c'est seulement dans ce cas qu il existerait un 
contrat estimatoire proprement dit. 

(8) D. 19,5, de praescr. verb., L. 17 $ I i. f. 

(9) Pau, IT, 4, S$ £3 D. 19, 5, de praescr. verb., L. 178 1; D. 12,1, dereb..credse 
L. 11 pr. “ ut, si venalem habui, mihi perierit, quemadmodum si alii dedissem 
“ vendendam.. ,. 

(10) expresse ou tacite. Elle est tacite si le commissionnaire s’est présenté pour 
vendre (Paut, 1,4, 8 4 i.f.; D. 19, 5, de praescr. verb., LATE S AMIS TUNER 
# tuum.. ,; cf. T. III, $ 296, IT, 10 i. f.), ou bien encore s’il s’est engagé d'une 
manière absolue à payer l'estimation (arg. D. 13, 6, commod., L. 5 $ 3), ce qu'on 
doit admettre s'il a stipulé qu'il garderait l'estimation à titre de préc; D, 1218 
de reb. cred., L. 4 pr. i. f., L. 11 pr. i. f. C'est aussi à un engagement absolu de 
payer l'estimation qu’il y a lieu de rapporter le D. h. t., L. 1 $ 1 “ Æstimatio 
“ autem periculum facit ejus qui suscepit.., ; après le mot suscepit, il faut sup- 
pléer par la pensée celui d'aestimationem et non le mot rem; car le même Ulpien 
enseigne au D. 19, 5, de praescr. verb., L. 17 $ 1, que le commissionnaire ne 
supporte pas en principe le periculum; on ne peut admettre un enseignement 
opposé dans le présent passage. — THiBAUT, S 485, et ScxiLLiNG, III, $ 327, 
note i, enseignent que le commettant supporte le periculum, à moins que le com-: 
missionnaire ne se soit offert au contrat ou bien engagé d’une manière absolue | 
à payer l'estimation. — UNTERHOIZNER, cité, II, S 488, n° IN, 3, MoxiToR, cité, 
II, n° 753, CHaMBON, cité, n'5 IV et V, p. 57-68 et 83-92, Mommsen, Beiträge I, .} 
$ 24, p. 280-281, SINTENIS, II, $ 117, note 3 initio, Maynz, II, $ 244, 2° 1. f., eb 
Winoscuen, II, S 383 i. f., mettent les risques et périls à la charge du commet: 
tant, à moins que le commissionnaire ne se soit offert au contrat. — Kocx, cité, 
III, & 360 et note 5, impose purement et simplement le periculum au commis- :|} 
sionnaire. Telle est aussi l'opinion de Pucarta, Pand., $ 813, et Vorles. II, eod.,, 
si le commissionnaire s'est offert au contrat; l’auteur restreint à ce cas le 1} 
contrat estimatoire proprement dit. 
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se réalise ou non, il doit rendre au commettant l’estimation convenue 
ou bien la chose elle-même(ll), De son côté, le commissionnaire 
a le droit de garder pour lui la portion du prix de vente qui excède 
l'estimation (2); cet excédent constitue son salaire. Il peut en outre 
avoir stipulé un salaire spécial(l3), par exemple 100 as ou 5 °/, de 
l'estimation. — Sous un rapport, le contrat estimatoire se rapproche 
de la vente; le commissionnaire peut acheter lui-même la chose 
pour le montant de l’estimation; car le but unique du commettant 
est de réaliser la chose à ce prix (14), — Les jurisconsultes romains 
se demandaient à quelle espèce de contrat il fallait rattacher une 
semblable convention; les uns y voyaient une locatio operis ou 
operarum, les autres une vente, d’autres encore un mandat(15), 
L'idée d'un contrat propre prévalut; on considéra la convention 
comme un contrat réel innomé(16), En conséquence le contrat 
estimatoire est seulement parfait par la remise de la chose qu'il 
s’agit de vendre(l?), ce qui le sépare encore du louage de services. 
De là aussi pour le commettant(18) et pour le commissionnaire (9) 
l’actio praescriptis verbis aestimatoria (0), 

2° La convention par laquelle on charge quelqu'un de la vente 
d'une chose, peut former un contrat autre que le contrat estima- 
toire; tout dépend des arrangements des parties. Si, moyennant un 
salaire en argent monnayé, quelqu'un s'engage à vendre la chose 
d'autrui, il y à localio operis; ce contrat se sépare du contrat 
estimatoire, en ce que la personne chargée de vendre ne peut pas 
acheter elle-même(?l), Le salaire peut consister en un tantième 
du prix de vente et même dans la partie du prix qui excédera une 
certaine somme(??), A défaut d’un salaire, le contrat constitue un 
mandat(#3), — Il se peut aussi qu’en confiant à quelqu'un la vente 
d’une chose après estimation et en lui accordant comme salaire 
éventuel l'excédent du prix de vente, les parties aient voulu réaliser 
des bénéfices en commun par l'apport respectif de la chose et du 


(1) D. h.t.,L. 1 S1i.f., D. 19. 5, de praescr. verb., L. 178 l'initio; THÉOPHILE, 
I. 4, 6, $ 28. — (12) Arg. des mêmes textes. — (13) D. A. #., L. 2. 

(14) Arg. des textes de la note 11. SiNTenis, II, $ 117 i. f. — Winpsoneip, 
IT, $ 383 et note 6. — 115) D. h. t., L. 1 pr. initio. 

(16 Arg. L. 1 cit. pr. i. f., et D. 19, 5, de praescr. verb., L. 13 pr. 

DES re DR De pr initio (LS) Lpr- cit. L 

(19) notamment afin de réclamer un salaire spécial. 

(20) On l'appelle aussi simplement actio praescriptis verbis (D. 19, 5, de praescr.. 
verb., L. 17$ 1 i. f.; D. 17,2, pro socio, L. 44 i. f.; I. 4, 6, de action. S$ 28) ou actio de 
aestimato; D.h. t., L. 1 pr. initio. 

(21) Arg. D. h. #., L. 1 S1i. f. cbn. avec le pr. initio. 

(22) ou bien encore St un tantième de cet excédent. Voyez WiNDSCHEID, II, 
$ 383 initio. — (23) Arg. D. 19, 5, de praescer. verb., L. 13 pr. initio. 
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travail; alors il y a société; la communauté du but social peut 
dépendre d’une condition (24). 


XI Du mandat. 
I. 3, 26, de mandato. — D, 17, 1, mandati vel contra. — C. 4, 36, mandati. 


HEIMBACH (G. E.), Weiske’s Rechtslexikon VIL(1847), p. 12-62. 


S 427. NOTION ET CONDITIONS. 


Le mandat (mandatum(\)) est le contrat par lequel une personne 
s’oblige à gérer gratuitement l'affaire d’une autre personne. Les 
Romains le considéraient comme un acte d’obligeance, comme un ser- 
vice de la part du mandataire; il avait son fondement dans les liens 
d'amitié qui existaient entre parties(?). Le mandant s'appelle man- 
dans), mandator (4) ou dominus®) et le mandataire procurator (6); 


(24) D. 17, 2, pro socio, L. 44; cf. D. 19,5, de maescer. verb., L. 18 pr. Of. T. IV, 
$ 446, 30. 

(1) De manum dare. Ces mots semblent devoir être entendus dans le sens de 
‘ donner pouvoir ‘; manus équivaut à potestas; Maywz, Il, $ 220 initio. On a 
aussi voulu leur attribuer la signification de ‘confier une affaire aux mains 
d'autrui  (UNTERHOLZNER, cité, II, S 618, note a initio) ou bien y voir une allu- 
sion à une poignée de mains que se seraient donnée primitivement le mandant et 
le mandataire lors de la conclusion du contrat; arg. PLAUTE, Oaptiv. IT, 3, v. 82:86, 
et ISIDORE, Origines V, 24 ï. f.; en ce sens ORTOLAN, III, n° 1553 initio. Cf. ScxiL- 
LING, III, $ 318, note b initio. — Le mot mandatum designe encore l'acte 
unilatéral par lequel on charge quelqu'un de gérer gratuitement une affaire: 
ainsi s'expliquent les expressions mandatum dare (D. h. t., L. 36 $S 2 i. f.) et 
mandatum suscipere; I. h. &., S 11 initio; D. À. #., L. 22 $ 11 initio, L. 27 S 2 initio, 
80182" 

(2) D. h.t., L. 1 S 4 initio; Cic., pro Roscio Amerino 39. Par là le mandat se 
séparait de l’ordre (jussum) que le chef de famille donnait à ses esclaves ou à ses 
enfants sous puissance; UNTERHOLZNER, Cité, II, $ 618, note a. 

(3) I. 4.6, $ 1 initio et 2 initio ; D. à. £., Li. 3 pr., Li. 5 S 5initio. 

(4) surtout si le mandat intervient dans l'intérêt d’un tiers (D. 46, 1, de 
fidejussoribus et mandatoribus; C.8, 40 (41), eod.; cf. T. IT, S 318 initio), rarement 
à l’occasion d'un autre mandat; voyez cependant les L. k. #., $ 11, et le D. h. #., 
L. 22 $ 11, L. 46, L. 49. 

(5) D. A. t.,L. 6S$ 6 initio, L. 7, L. 10 $ 5 initio et 10 i. f. On rencontre encore 
la circonlocution ès qui mandawit; IT. h. t., $ 10 initio; D. k. #., L. 8 S 6 initio, L. 12 
SA A IRIS 

(6) principalement dans le cas d’un mandat ad litem (I. 4, 10, de his per quos ag. 
1poss., S 14. F5 /D.h.1, 8 pr. Sulet3. ft; D.3,%3; de procur.;. 02,12 (13), de 
procur.), mais assez souvent aussi lorsqu'il s’agit d’un autre mandat; D. 3,3, 
de procur., L. 1 pr.; D. 46, 7, judic. solvi, L. 3 $ 2; D. h. £., L. 6S$ 6 initio, L. 10 pr. 
initio, $ 8, 5 initio, 7, 8 initio et 10 initio. On nomme de préférence actores ou 
syndici les administrateurs publics [D. 3, 4, quod cujusc. univ., L. 1 $ 1 i. f,, 
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le mot mandatarius est d'origine moderne (0. Le mandat suppose 
le concours des conditions suivantes : 

I. Les deux parties doivent être capables de s’obliger ; le contrat 
est synallagmatique imparfait (8). 

II. D’après la théorie générale des conventions(®?), l'affaire dont 
le mandataire se charge, doit présenter de l'intérêt pour le man- 
dant, être suffisamment déterminée et être possible. 

A) Elle doit offrir de l'intérêt pour le mandant(0), D'après cela : 

1° Est nul le mandat donné dans l'intérêt du mandataire; c’est 
un simple conseil sans caractère juridique (1). Tel est le cas où l’on 
donne à quelqu'un le mandat de placer son argent à intérêts ou de 
l’employer à l'achat d’immeubles(l?), Le mandant ne peut pour- 
suivre l’exécution du mandat, faute d’intérét (3), et le mandataire 
qui l’exécute volontairement, le fait à ses risques et périls; s’il 
éprouve un dommage, il est sans recours contre le mandant; le 
mandat étant nul ne peut obliger le mandant(4). Le mandataire 
dispose seulement d’une action en dommages et intérêts contre le 
mandant : 

a) si celui-ci a promis de l’indemniser d’une manière expresse (15) 
ou tacite, par exemple en se portant garant de la bonté du con- 


L. 2 initio, L. 6 $ 1 1. f.. 2 initio et 3, L. 10; cf. D. 3, 5, de neg. gest., L. 25 (26)], 
actores ou adjutores des représentants spéciaux institués parfois à côté des 
tuteurs; L 1, 23, de curat., S 6; D. 26, 7, de admin. tut., L. 24 pr., L. 32 8 7. — 
D°26; l'detut., L.13S1 

(7) Fort souvent nos sources désignent le mandataire par les périphrases is cut 
mandatum est où is qui mandatum suscepit; I. h t., $ 10 initio: D. H. t., L. 128 7 et 
17 initio, L. 27$ 2 initio et 8 initio; D. 46, 3, de solut., L. 12 pr. 

CACENE: Ur. $ 369. Des incapacités spéciales frappent les décurions (C. 4, 65, 
de loc., L. 30), les soldats (C. eod., L. 31; I. 4, 13, de eæcept., 8 11 initio: D. 39 de 
procur., L. 8 $ 2 initio, L. 54 pr.; ©. 2, 12 (13), de procur., L. 7: cf. D. eod., L. 8 
S 21.f., et OC. eod., L. 9) et les ecclésiastiques (Nov. 123, c. 6), en outre, au point 
de vue du mandat ad litem, les femmes (I. 4, 13, de except., 8 11 initio; D. 8, 3, 
de procur., L. 54 pr. ; OC. 2, 12 (13), eod., L. 18; cf. PAUL, L, 2, SAC 2 MEME) 
de procuwr., L. 4, et D. 3,8, eod., L. 41), les sourds (D. 3, 3, de procur., L. 43 pr.; 
arg. D. 5, 1, de postul., L.1S 3 i. f), les muets (D. 3, 3, de procur., L. 43 pr.) et les. 
aveugles; arg. D. 8, 1, de nn L. 1 & 5, vis Casum : dum caecum... .…. Dans le 
droit classique, les infâmes étaient aussi généralement exelus du mandat ad litem 
(Paur, I, 2,$ 1, et Vatic. fragm. 324 initio, cbn. avec D. 3, 1, de postul., L. 185 
initio et 6-11, L. 2-5), mais plus dans le nouveau droit romain ; I. 4,13, de except., 
S11i.f. — (9) Cf. T. III, S 370-374. — (10) D. A. £., L. 8S6 

(11) Garus, IIT, 156 initio; I h.64., pr. i. f.et 86 « on STATE Ses Rue non tamen 
“ tibi mandati tenetur +; D. h. t., L. 2 pr.i f.etS 

(2) I. à. &., 8 6, vis citis à Ja Fe précédente; D. . t., L.2$ 6. Voyez encore le 


D. 16, 3, depos., L. 1 $ 14, vis si vero suaseris mihi......... gessi. 
(le) re RD non ot. 
AMI RTS IG veto id... mandati tenetur; D. h. £., L. 2 8 6, vis et 


M (le) Donne. 
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seil (16), Il y a lieu éventuellement à l'actio mandati contrarta ; 
en ce sens le mandat est réputé exister à raison de la clause 
accessoire (11); | 

b) si le conseil a été donné de mauvaise foi (18) ; Le dol de l’auteur 
du conseil le soumet à l’actio doli (1); 

c) si le conseil à été la cause déterminante de l’acte dommageable, 
c'est-à-dire si, sans le conseil, cet acte n’eût pas été fait(20), Par 
exemple quelqu'un est appelé à une hérédité d’une solvabilité douteuse, 
qu'il n’est pas disposé à accepter sans garantie; il l’accepte néan- 
moins à la suite du mandat d'un tiers ; ce mandat est la cause déter- 
minante de son acceptation (2l}, Il en est de même si une personne 
donne, dans l'exercice de sa profession, le conseil de faire un acte 
dommageable qui n'eût pas été fait autrement(#?), Cette respon- 
sabilité se fonde sur la faute de l’auteur du conseil; il est tenu du 
dommage causé par sa faute; aussi sa responsabilité exige-t-elle 
une faute dûment établie. L'action ouverte contre lui est l’actio 
mandati contraria; à ce point de vue encore le mandat est censé 
exister (23). 

2° On ne peut pas davantage donner un mandat dans l'intérêt 
d’un tiers(24), par exemple donner à A le mandat de prêter 1000 as 
à X (@5), Un pareil mandat est nul, pour le mandant, faute d'intérêt, 
et, pour le tiers, parce qu'il n’est pas intervenu au contrat. Mais, 
comme il a été expliqué précédemment(?6), si l'on a donné à A le 
mandat de prêter 1000 as à X, on a voulu cautionner A pour le cas 
où il prêterait les 1000 as à X (27). 

D'autre part, le mandat est valable dès que le mandant y a un 
intérêt quelconque; la circonstance que le mandataire ou des tiers 
y sont également intéressés est indifférente. La cession d’une créance 


(16) C£. D. 16, 3, depos., L. 1 S 14 « Sed si mandasti mihi, ut periculo tuo apud 
« eum deponam, eur non sit mandati actio, non video. »; D. h. &., L. 12, $ 13-14. 

(17) Textes cités aux deux notes précédentes. 

(18) D. 50, 17, de R, J., L. 47 pr. Of. D. h. t., L. 10 S 7. 

(HO)D OMG RUN Apr ee CDR AE AIOSMECET 

(20) Din, 066.1) D.h#,L:32, 

(22) Cf. D. 2, 2, quod quisque jur. in al. stat., L. 2, et SoniLLinG, III, $ 319, 
note k i. f. — (23) D. A. £.,L. 6 S 5 i. f., L. 32 ï. f. 

(24) Are. I. 8, 19, de inut. stipul., S 19 initio, et D. k. f., L.8 $ 6. 

(25) IL. A. &., $ 3. — (26) T. III, $ 381. 

(27) Taéopuiee, I. 3, 26, 6 i. f.; arg. D. 46, 1, de fidejussoribus et mandatoribus, 
et C. 8,40 (41), eod. La même idée se trouve en définitive dans les Institutes de 
Graius, LIT, 156, et de Justinien, h. &., S 6 “ quia non aliter Titio credidisses, quam 
“ gi tibi mandatum esset ,. Servius Sulpicius avait contesté la validité du mandat 
par lequel on chargeait quelqu'un de prêter de l'argent à un tiers, même si ce 
prêt s'était réalisé. Mais l'opinion contraire de Sabinus l'emporta; Gaius, III 
LOGE ETATS ICONE 
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à titre onéreux constitue un mandat dans l'intérêt du cédant et du 
cessionnaire, et le mandat donné à l'adjectus solulionis Causd 
intéresse à la fois le créancier mandant et le débiteur (28). 

B) L'affaire qui fait l’objet du mandat, doit étre suffisamment 
déterminée. On ne peut charger quelqu'un valablement d'acheter un 
immeuble en général(?”). Mais le mandat a une détermination 
suffisante s’il porte sur l'administration de tous les biens du man- 
dant(%) ou si nous donnons à quelqu'un le mandat, soit de nous 
acheter une chose sans fixation de prix@l), soit de prêter notre 
argent sans préciser les conditions du prét (22. 

C) L'affaire dont le mandataire se charge, doit être possible physi- 
quement et juridiquement. Il y à impossibilité physique si le mandat 
porte sur l’achat de la propre chose du mandant ou bien sur un 
fait déjà accompli, par exemple si l’on donne à quelqu'un le mandat 
de prêter de l'argent à un tiers, alors que ce prêt est déjà effec- 
tué (83), I1 y a impossibilité juridique si le mandat a pour objet soit 
des actes irréalisables en droit comme l'achat d'une chose hors du 
commerce, soit des actes illicites ou immoraux(34); le mandataire 
ne peut être contraint d'exécuter un pareil mandat(%) et, s’il l'a 
exécuté, il est sans recours contre le mandant(36,. Il en est de même 
si le mandat porte sur un acte n’admettant pas de représentation (37). 

III. La gratuité est de l’essence du mandat; les Romains envisa- 
geaient celui-ci comme un acte d'obligeance et un salaire était incom- 
patible avec ce point de yue(38), Non seulement le mandataire ne 


(28) C£. T. II, S 257, I, 2; voyez encore L h. 1,8 2et 4, et D. h.t., L. 2$ 3-4, 
D.22$ 2 et4, L. 45 S 7-8. L'intérêt du mandant peut aussi être d’un ordre moral; 
D. h.+#,L. 5 pr intio; cf. T. LUI, $ 371, note 6; contra May xz, IL $S 220; note 
5 initio. 

(22) D. ht, L.48$2i f. Sont encore nuls le mandat de prêter de l'argent à un 
fiers non dénommé (L. 48 8 ? cit.}. de même que la clause accessoire par laquelle 
on assume le risque d'un pareil prêt (L. 48 $ Z cit. « periculum dumtaxat ad me 
« pertineat.. -), et le mandat qui a pour objet la conclusion d'un contrat entre le 
mandant et le mandataire: car ce dernier est libre de ne pas consentir à ce con- 
trat; C. 4, 36. si servus se emi mand., L. un. pr.; D. h. t#., L. 54 pr. initio, cf. L. 10 
S 4. — (30) D. 3, 3, de procur., L.1S81initio. — (31) D. h. t., L.3 S 1, L. 35. 

(32) D. h. t., L. 488 1, cf. L. 46. 

(33) D. h. &., L. 12 $ 14 initio. Mais on peut charger le prêteur de ne pas 
réclamer le remboursement du prêt; L. 12 S 14 cit. i. f. Quant au mandat donné 
à quelqu'un d'acheter une chose dont il est copropriétaire, voyez le D. h. t., L. 34 
8 1, L. 35, L. 36. — (34) Gaius, IL, 157; Lh.t,S7 initio ; D. h.t., L. 6S 3. 

(35) Arg. des mêmes textes. 

(36) Lh.1.,87i£.;D.h.t.,L.12$11,L.22$ 6. 

(37) D. 50, 17, de R.J., L.123 pr.; C.7,1, de vind. libert., L. 3. 

(38) D. h.t., L. 1S 4 ‘ Mandatum nisi gratuitum nullum est: nam originem 
# ex officio atque amicitia trahit, contrarium ergo est officio merces.. ,. 
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peut pas réclamer une rémunération si le contrat est muet à cet 
égard(%®), mais la stipulation d’un salaire transforme le mandat en 
une autre convention (40), en un louage de services si l’on stipule un 
prix en argent monnayé pour des services mercantiles(4l), en une 
convention relative à un contrat réel innomé si, pour les mêmes 
services, on stipule un prix autre que de la monnaie({?). Si quel- 
qu'un se fait promettre des honoraires pour la prestation de services 
libéraux, il y a lieu à une cogritio extraordinaria(®). Si, après 
l'exécution du mandat, le mandant récompense spontanément le 
mandataire, cette circonstance de fait ne change pas la nature 
juridique du contrat(#1). 

IV. Le mandat exige le consentement des parties. Il ne suffit pas 
qu'on ait chargé quelqu'un d’une affaire, ni qu’on se soit offert à 
quelqu'un pour gérer son affaire; il faut en outre l'acceptation 
de la partie adverse; jusque-là il n'existe qu'une pollicitation non 
obligatoire. Il est d’ailleurs nécessaire que les parties aient voulu 
créer entre elles un lien juridique; on ne peut considérer comme 
un mandat la simple recommandation, par laquelle on fait à quel- 
qu'un l'éloge d’une personne, dans le but de le déterminer à faire 
quelque chose pour cette personne, par exemple à prêter de l'argent 
à celle-ci; si la recommandation réussit, si l'argent est prêté à la 
personne recommandée, l’auteur de la recommandation ne devient pas 
caution de cette personne (45), Mais comme le mandat est un contrat 
consensuel, il se parfait par le seul consentement des parties (46). 
Ce consentement peut être tacite. Tel est le cas où quelqu'un gère 


(39) I. R. 4, $ 13 “ Et ideo si fulloni polienda curandave vestimenta dederis. 
“ aut sarcinatori sarcienda nulla mercede constituta neque promissa, mandati 
“ competit actio ,. — (40) K 13 cit. initio. 

(41) S 13 cit., vis nam mercede constituta..….…… intellesitur. Cf. S 421, I, 20, et Il. 

(42) D. 19, 5, de praescr. verb., L. 5 $ 2 initio. 

COAST LES D ASE NES CFD LR 40 Li 66 Set Cn.4,L'Aret S421, 
I, 20. Il n'existe pas de mandat dans l'espèce; non obstat D. h.t., L. 6 pr. (note 
suivante). En ce sens UXT&RHOLZNER, cité, II, $ 618, n° IT, cbn. avec $ 504, et 
Maywz, IL, $.220, 30. Of. GLück, XV, S 955, p. 285-291. Contra ScHiLuiG, III, 
$ 318 initio. 

(44) D. h. 4, L. 6 pr. “ Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati 
“ actio ,. Ce texte signifie que l'action de mandat persiste bien que (si — eisi) 
le mandataire ait reçu une récompense du mandant. Les Basiliques XIV, 1NC LES 
(HeIMBAOH, IT, p. 72) l'interprètent de la même manière; si y est traduit par 
Et xx. Voyez GLück, XV, $ 955, p. 286 et note 2. 

(45) D.h.t., L, 12S 12 “ Cum quidam talem epistulam scripsisset amico suo: 
“ ‘rogo te, commendatum habeas Sextilium Orescentem amicum meum , non 
“ obligabitur mandati, quia commendandi magis hominis quam mandandi causa 
“ scripta est ,; ©. 4, 26, quod cum co qui in al. est pot, L. 13 $ 1; D. 50, 14, ‘de 
proxenet., L. 2 initio. 

(46) I. 3, 22, de cons. oblig., pr. 1-2; D. À. &., L. l'pr, S 1-2; Pauz,, I, 3,S 1. 
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Les affaires d’une autre personne, alors que celle-ci connaît la gestion 
et que, pouvant s'y opposer, elle s’abstient de le faire; un pareil 
silence implique un consentement tacite de la part du maître; s’il 
n'approuvait pas la gestion, il pouvait et devait parler; qui tacet, 
cum loqui potuit et debuit, consentire videtur* (4). Donc le 
maître sera obligé par la gestion, même si elle est voluptuaire; il 
sera soumis, comme tout mandant, à l’action de mandat contraire, 
tandis que, si on admettait un simple quasi-contrat de gestion 
d'affaires, il n’y aurait pas lieu à l'action contraire de gestion 
d’affaires (48). 


S 498, DES DIVERSES ESPÈCES DE MANDATS. 


1° On distingue un mandat spécial et un mandat général(l). Le 
premier (mandatum speciale*)®) est celui qui a pour objet une 
ou plusieurs affaires déterminées), Le mandat général (mandalum 
generale (@)) est celui qui a pour objet un ensemble d’affaires, sans 
détermination de celles-ci), par exemple l'administration de tous 
nos biens (6) (mandatuin generale omnium bonorum()) ou de nos 
biens situés dans telle province ou d’un négoce). En principe et 
dans les limites de son mandat, le mandataire général à qualité 
pour faire tous les actes ordinaires de gestion, tous ceux qui ont 
un caractère habituel, alors même qu'ils constituent une aliéna- 
tion (8*). 11 peut faire des réparations et louer les biens du mandant. 
I1 peut aussi aliéner les choses, telles que les fruits, qui ne sont pas 
susceptibles d'être conservées (9) ou qui sont naturellement destinées 


(47) D. 50, 17, de R. J., L. 60 “ Semper qui non prohibet pro se intervenire, 
“ mandare creditur.. ,; D. h. £., L. 6 $ 2, L. 18, L. B8 initio. La seule connais- 
sance de la gestion est insuffisante; arg. D. 8, 5, de neg. gest., L. 40 (41). Cf. T. IIT, 
SAONE 1 PACE 

(48) D. 3, 5, de neg. gest., Li. 2. Cf. T. IV, S 474, I, 3°. Le simple silence de la 
personne que l’on charge d'une affaire, n’implique pas acceptation tacite; arg. 
D 50,17, de R. J,, L.149, «et D: 3; 3;.de  procur.. Li. 8 8 l''Non-obstat D.«eod,, 
L. 15 pr. “ sciente procuratore et non contradicente ,; ce passage doit être 
restreint au cas où, à raison de circonstances spéciales, la personne chargée d'une 
affaire devait protester si elle n’acceptait pas. CE. T. III, S 374, IT, 1° ï. f. 

(1) Cf. D. 3, 3, de procur., L. 18 l'initio, et D. 46, 7, judic. solui, Li. 3 $ 2. 

(2) D.3, 3, de procur., L. 63; D. 4, 4, de minor., L. 26 pr 

(31 D. 3,3, de procur., L. 1 S 1; D. 4, 4, de minor., Li. 25$ 1 initio. 

(4) D. 3,3, de procur., L. 60 initio; D. 4, 4, de minor, L. 25 $ 1 i. f. 

(5) Cf. D. 3, 3, de procur., L. 1 $ L initio, et D. 46, 7, judic. solvi, L. 3 S 2. 

(6) D.3, 3, de procur., L. 1 $ 1 initio; D. 46, 7, judic. solui, L. 3 $ 2. 

(7) Of. D. 4, 4, de minor., L. 256$ 1 i. f., et D. 46, 7, judic. solvi, L. 3 $S 2. Voyez 
Pucara, Pand., S 53, 30, b initio, et Vorles. I, S 53, p. 112. 

(8) Cf. D. 14, 3, de instit act., Li. 1 initio, L. 5 $ 11 et 13. 

(82) Cf. D. 20, 3, quae res pign., L. 1 8 1. — (9) D. 3, 3, de procur., L. 63 1. f. 
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à être aliénées (10); faire (11) ou recevoir(12) des payements, prêter (13) 
et conclure une novation (4), bien que ces actes impliquent ou puis- 
sent impliquer une aliénation. Il peut accorder une remise de 
dette à titre onéreux(l5) et exercer des actions de toute natureU6). 
Mais le mandataire général ne peut pas aliéner les biens de son 
commettant (13), à moins que l’aliénation ne forme un acte ordinaire 
de gestion, comme dans les cas précités. Donc les transactions lui 
sont interdites(8); ce ne sont pas du tout des actes ordinaires de 
gestion(®), Par une conséquence ultérieure, il ne peut pas conclure 
un compromis; celui-ci constitue une transaction (20), Pour que le 
droit de faire toute sorte d'actes d’aliénation appartienne au man- 
dataire général, celui-ci doit y avoir été autorisé d'une manière 
spéciale (1); ce qui a lieu tacitement si l’on a donné au mandataire 
général la Zbre administration, mandat qui est connu dans l’école 
sous le nom de mandatum generale cum hbera (scilicet admi- 
nistratione); c'est le seul moyen d'attribuer un effet à la clause 
accordant la liberté de l'administration (22. Alors même qu'il est 


(10) Arg. C.5,37, de admin. tut., L. 28 S 5. 

(1) Arg. D. 46, 2, de novat., Li. 20 $ 1, et I. 2, 8, quib. alien. licet, 8 2 i. f. 

(2) D. 46, 3, de solut., L. 12 pr. — (13) Arg. I. 2, 8, quib. alien. hcet, S 2. 

(14) D. 46,2, de novat., L. 20 $ 1, à moins qu'elle ne contienne une donation. 

(5) D. 2, 14, de pact., L. 10 S 2i.f., L. 11, L. 12, cbn. avec L. 28 & 2. 

(16) L.12 cit. i. f., D. 47, 10, deinjur., L. 17 S 16. 

(17) D. 3, 3, de procur., L. CS OM MIS) NeoT, 16. 

(18) D. 8, 8, eod., L. 60. — (19) Cf. T. IV, S 461, 1e. 

(20) Cf. T. LV, S 463, I, 19 initio. Mais il peut faire une convention relative à 
un serment extramudiciaire et déférer le serment décisoire (D. 12, 2, de jurejur., 
L. 17 $3, cf. $ 2), quoiqu'une transaction intervienne ici également; cf. T, IV, 
$ 464, I. Contra Maywz. II, 8 220, note 15; mais le D. 12, 2, de jurejur., L. 178 3, 
est formel. — Le mandataire général n’est pas admis à réclamer la restitution 
en entier, car cette poursuite peut entraîner l’aliénation d’un bien du mandant ; 
D. 4, 4, de minor., L. 25 $ 1, cf. L. 26 pr. Il lui est aussi interdit de provoquer 
le partage; qui poursuit le partage poursuit une aliénation; arg. C. 5, 71, de 
praed. v. al. reb. minor., L. 17 initio; cf. T. II, $ 201, IT initio. Mais il peut se 
défendre à une action en partage; cette défense est un acte ordinaire de 
gestion; arg. L. 17 cit. i. f. 

(21) D.3, 3, de procur., L. 63; C. 2, 12 (13), eod., L. 16. Il ne peut pas davantage 
consentir des hypothèques, sauf si le mandant avait l'habitude d'emprunter sur 
hypothèque; D. 13, 7, de pigner. act., L. 11 SATA 

(22) D. 8, 3, eod., L. 58 « Procurator, cui generaliter ibera administratio rerum 
“ commissa est, potest exigere, novare, aliud pro alio permutare ». 

D. 41,1, de A. R. D, L. 9 8 4 « Nihil autem interest, utrum ipse dominus per 
« se tradat alicui rem an voluntate ejus aliquis. Qua ratione, si cui libera nego- 
« tiorum administratio ab eo qui peregre proficiscitur permissa fuerit et is ex 
« negotiis rem vendiderit et tradiderit, facit eam accipientis ». 

Arg. D. 6, 1, de rei vindic., L.41 S 1, et C. 4, 26. quod cum eo qui in al. est pot , L.10. 
En ce sens Maynwz, II, 8 220, note 15 i. f. Contra MoziTor, cité, II, n° 725 i. f. Le 
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investi du droit de disposer, le mandataire général ne peut aliéner 
à titre gratuit; car le droit de faire des libéralités avec les biens 
d'autrui ne se présume pas (5). 

29 Une espèce particulière de mandat est celle que les modernes 
désignent par le nom d'assignatio. On appelle ainsi le mandat 
donné à une personne de faire un payement à une autre, à laquelle 
on donne en mème temps le mandat de recevoir le payement (#1). 
Le mandant s'appelle assignans”, celui qui est chargé de payer 
assignatus”* et celui à qui le payement doit se faire assignata- 
rius*. L'assignatus est le plus souvent le débiteur de l’'assignans 
et l'assignatarius le créancier de l'assignans ; quelqu'un, qui est 
débiteur d’un côté et créancier de l’autre, charge son débiteur de 
payer son créancier. Mais ceci n’a rien d'absolu. L’assignalus n'a 
pas besoin d'être le débiteur de l'assignans; je puis charger un ami 
de payer ma dette. Et l'assignalarius n'est pas nécessairement le 
créancier de l’assignans; je puis charger mon débiteur de payer à 
un tiers, dans le but de lui faire une donation ou un prêt ou bien 
encore pour procurer des fonds à mon représentant. L'assignatio 
renferme un double mandat de la part de l’assignans : l'un donné 
à l’assignatus, l'autre à l'assignalarius. C'est pourquoi elle est 
révocable par la seule volonté du mandant en un double sens (5) et 
elle prend fin au décès de l’une des trois personnes qui y inter- 
viennent (26). Elle n’éteint ni la créance du mandant ni sa dette. 
Si l’assignatus ne paye pas l'assignatarius, celui-ci conserve 
son action contre le maudant, comme ce dernier conserve la sienne 
contre l’assignatus. Sous tous ces rapports, l'assignatio se sépare 
de la dation en payement d’une créance par un débiteur à son 
créancier: cette dation en payement est une cession irrévocable, 
transmissible aux héritiers, et elle libère d’une manière définitive le 


dernier auteur n’attache aucune importance au mandatum generale cum libera; il 
restreint arbitrairement le D. 41, I, de A. R. D.,L. 9 S4,àun mandat qui aurt it 
pour objet la gestion d’un négoce, et il fait abstraction du D. 8,3, de procur., L. 58. 
Par contre, pour Pucara, Pand., $ 53, 39, b 1. £., et Vorles. I, $ 53, p. 112-114, le 
mandatum generale cum libera est le mandat général ordinaire, par opposition 
au mandat général dont le mandant a exelu certains actes; ce mandataire général 
cum libera aurait le pouvoir d'aliéner dans les limites de la volonté présumée du 
mandant. Il semble plus naturel d'entendre par la hbera administratio dont 
parlent nos sources, une gestion déclarée libre en vertu du mandat. 

(23) Arg. D. 39,5, de donat., L. 7 pr.“ Filius familias donare non potest, neque 
« si liberam peculii administrationem habeat; non enim ad hoc ei cenceditur 
« libera peculii administratio, ut perdat », et D. 14, 6, descto Maced., L.8 S 2i. êe 

(24) Cf. D. h. t., L. 34 pr. « si a debitore meo jussero te accipere pecuniam.. », 
et D. 46, 3, de solut., L. 106. — (25) D. 106 cit..et arg. de ce texte. 

(26) C£. D. eod., L. 108 i. f. 
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payant de sa dette(?7), Mais, si l’assignatus paye l'assignatarius, 
l'assignans étant à la fois créancier du premier et débiteur du 
second, ces deux obligations sont éteintes par un seul payement : 
l'assignatus est libéré envers l'assignans et celui-ci envers 
l'assignatarius À), 


$ 429. EFFETS DU MANDAT ENTRE PARTIES. 


Le mandat oblige nécessairement le mandataire; il peut aussi 
dans certains cas obliger le mandant; c’est un contrat synallagma- 
tique imparfait(). Le mandant a l'actio mandati directa, le man- 
dataire l’actio mandati contraria@). 

I. Obligations du mandataire. 1° Le mandataire est tenu 
d'exécuter le mandat(3) d'après ses instructions() et, en l'absence 
d'instructions spéciales, d’après la nature des choses(5); par déro- 
£ation au droit commun, il répond de toute faute (6). S'il n’exéeute 
pas le mandat ou bien s’il l’exécute irrégulièrement, il est soumis 
à des dommages et intérêts (7); comme il a été expliqué antérieu- 
rement(8), il n'est pas admis à opposer en compensation les béné- 
fices que par d’autres actes de gestion il a procurés au mandant (®). 
Quant à la gestion irrégulière du mandataire, elle n’oblige le 
mandant ni envers ce dernier, ni envers les tiers; le mandataire 
est censé avoir agi pour son compte personnel(10), Un manda- 


(27) L'assignatio est aussi distincte de l'adjectio solutionis causa. Celle-ci sup- 
pose un mandat unique donné par le créancier à l'adjectus; ce mandat est 
irrévocable (D. 46, 3, de solut., L. 12 $ 3) et ne prend pas fin au décès du man- 
dant, mais seulement au décès du mandataire ; D. eod., L. 81 pr. Cf. T. III, S 287, 
I, 20. — (28) Cf. ce qui est dit de la délégation au T.IV. S 516, 20. 

(1) C£ Garus, III, 155, I. 3, 22, de cons. oblig., S 3 cbn. avec le PrNetD re 
T6, 1. 19! 

(2) I. 4, 16, de poena temere litig., $ 2 initio; D. 4. #., L.6 SAM EPESR7 

G) LA.#, $ 11 initio; D. 13, 6, commod., L. 17 $3; D. h:£., L.22 8 11 initio, 
L. 27S 2 initio. 

(4) L°h. 6, S 8 initio: D.h. #, L.5 pr., L. 46, vis Icitur commodissime..….… 
non debeat; C. A. f., L. 12 initio. 

(5) D. h. t., L. 46, vis at quotiéns..….… ; C. 2, 12 (13), de procur., L. 10 i. f. Le 
D. h.t., L. 46 i. f, est ainsi amené à distinguer un mandatum certum et un manda- 
dun incertum. 

(OMID) 60, IT der, IL 28 AO OP DUT S Application : D. }. #. 
L. 30. Cf. T.IIL, $ 296, I, l’initio. 

(ONDES EMA L ns into Paur, IT, 15, S 3; Garus, III, 161 
initio; D. h. £., L. 41. Si, par suite d’une circonstance qui ne lui est pas imputable, 
le mandataire est empêché de remplir le mandat, il doit en informer le plus tôt 
possible le mandant, pour que celui-ci puisse sauvegarder ses intérêts ; D, h. #., 
L.27$ 2, vis si vero intelleget..…... (SNS 3242 nv. 

(9) Are. D. 17, 2, pro socio, L. 23 SARL AT 0: 

(10) D. R. £., L. 5 $ L initio: I. . PIS SENIOR 2 (L3), de procur., L. 10 
änitio, L. 16. 
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taire a acheté une chose à un prix plus élevé que celui fixé 
par le mandant(H) ou bien une chose autre que celle qu'il était 
chargé d'acheter, eût-elle une valeur égale ou supérieure(?); il à 
vendu une chose au-dessous du prix indiqué(#) ou bien à une 
personne autre que celle qui lui avait été désignée(14). Tous ces 
actes sont sans force obligatoire pour le mandant; ils sont exclusi- 
vement personnels au mandataire. Néanmoins, si le mandataire à 
dépassé la mesure presérite par le mandat, notamment s’il a acheté. 
une chose au-dessus du prix fixé (5), il a la faculté de rendre sa 
gestion obligatoire pour le mandant en prenant à sa charge ce qui 
dépasse son mandat, dans le cas précité en payant de ses propres 
deniers l'excédent du prix d’achat(16), Moyennant ce sacrifice, il 
rentre dans les limites de son mandat. C'était la doctrine procu- 
léienne. Les Sabiniens enseignaient que si un mandataire, chargé: 
d'acheter une chose à un prix déterminé, l’achetait à un prix supé- 
rieur, il ne pouvait pas forcer le mandant à l’accepter au prix fixé 
par le mandat. Ils se fondaient sur la considération que le mandant 
n’ayant pas le droit de réclamer la chose à ce prix, le mandataire ne 
devait pas avoir le droit de contraindre le mandant à l’accepter au 
mème prix(®), Ce motif n'était pas concluant et Justinien se rallia 
à l’enseignement des Proculéiens(l8). — Le mandataire ne peut. 
s’écarter des termes du mandat que conformément à la volonté 
présumée du mandant. S'il est chargé de payer un créancier du 
mandant, il lui est permis de s’obliger au lieu et place de ce 
dernier (19). S'il a reçu le mandat de cautionner une dette de 1000 
contractée sous la condition ‘ s2 Séichum non dederis ”, il lui est 
loisible d'acheter Stichus au-dessous de 1000 et de le donner au 
créancier (2), Si quelqu'un a été mis à la tête d’un navire dans un 
but commercial, avec la défense de s’adjoindre un tiers, il n’en a 
pas moins le droit de faire une pareille nomination- en cas de 
nécessité évidente; le mandant ne pouvait prévoir tous les besoins. 


(11) L h. #.,$ 8initio. — (12) D. h. £., L. 5 $ 2, cf. L. 8 pr. 

(13) D. À. t., L. 5 S 3-4; D. 21, 3, de except. rer vend., L. 1 $ 8. 

(14) D. 18, 1, de contr. empt., L. 63 pr. Pour d'autres applications voyez 
D.}.t., L. 36 $S 2, D. 14, 1, de exerc. act., Li. 1 $ 8-12, et C:8, 40 (41), de fideg.+ 
L. 22. Cf. sur la dernière loi GLück, XV, $ 954, p. 282-284. 

(15) I. h. #., S 8 initio. 

(16) $ 8 cit., vis adeo quidem.....……. benignior est; D. A. t. 
Autres applications : 10 I. À. #., S 8 initio, 20 D. }. £., L. 5 S 81 
avec S 3 initio et 4 initio; PauL, IT, 15, $ 8. 

(17) Gars, III, 161, vis Itaque si mandaverim....…. placuit ; I. A. t.,$8, vis adeo. 
quidem..…. .…. existimant; D. h. £, L. 3 $ 2, L. 4 initio. 

(18) I. h. £., $ 8 “ quae sententia sane benignior est. ,; 10 lea va dl et 

(19) D. h. #., L. 45 S 4. — (20) D. h. £., L. 46. 


MENF SES CAT 
.f. et4 


et 41. f. chn. 
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de la navigation et, si la nomination du tiers était commandée par 
la nécessité, elle est conforme à la volonté présumée du mandant(21). 
Il va de soi que si le mandataire s'acquitte de son mandat en faisant 
une dépense moindre que celle indiquée dans ses instructions, par 
exemple s’il achète la chose au-dessous du prix fixé, il se conforme 
à son mandat (2?), 

2° Le mandataire doit rendre compte de sa gestion au man- 
dant (®3) et lui faire avoir tout ce qu’il a acquis pour lui(24), donc 
livrer les choses corporelles et céder les créances acquises contre 
les tiers(®5)., Par application des principes généraux C6), le manda- 
taire est obligé de payer les intérêts des fonds de son principal, s’il 
les à appliqués à son profit personnel (27), s'il les a laissés impro- 
ductifs(e8) ou s’il a négligé de les faire rentrer (29); il doit aussi les 
intérêts à partir de sa demeure (30). 

S'il y a plusieurs mandataires et qu’ils commettent une faute 
dans l’exécution du mandat, ils sont tenus solidairement des dom- 
mages et intérêts, à cause de la communauté de faute(8l). Cette 
solidarité existe de plein droit (32). 

Le mandataire condamné pour dol encourt l’infamie, parce qu’il 
a trompé la confiance que le mandant avait placée en lui; l’actio 

mandali directa appartient à la catégorie des actions infa- 
mäntes (33), 
IT. Obligations du mandant. En général, le mandant doit 


(21) Arg. D. 14, 1, de exerce. act., L. 1 S 5 i. f. Pour une autre application voyez 
DR MDN CIS 

(C2)RC AIT EPICERIE RP MSC DA LAS. AIS Is 

(23) D. 2, 13, de edendo, L. 9 pr. initio; D. 8, 8, de procur., L. 46 S 4 initio; 
Da, L'o68 2 

21) D.h.7, Liepr, SHC SI MIOIS ENT 0ipr PTS INT Epr ne 
L. 55, L. 59 pr.; D. 41, 2, de A. v. À. P., L. 49 S 2. Il doit restituer les intérêts 
provenant des capitaux prêtés (D. h. &., L. 10 $ 3 initio): il les doit même quand 
il a été chargé de placer les capitaux gratuitement (D. k.#, L. 10 S 5), sauf sil 
a fait le placement à ses risques et périls; D. A. #., L. 108 8. 

CSD DIS Se MODE ED SNL dSiprn te DoOipr re eMNP A UC EANUE 
AP. 409 $2,— (26) CE TITI, 34418, 20. 

(27) D. k.t, L. 10 8 3 i.f., sans préjudice de l'actio furti; D. h. t., Li. 22 8 7. 

(28) contrairement à la volonté présumée du mandant; D. 22, 1, de uswr., 
L. 13 S 1; D. X. &, L. 12 S 10. — (29) Are. D. 26, 7, de admin. tut , L. 15. 

(S0)PD PA LAS EnTtonCt CR D TO O1 DE ABUS. 

(32) CET TS 383, ID D;20; 

(33) Gaius, IV, 182 initio; L. 4, 16, de poena temere litig, S 2 initio; D. 8, 2, de 
his qui not. inf. L. 1, L. 6$6 initio et 7, cf. $ 5. L'infamie suppose-t-elle le dol 
du mandataire ? Oui d'après les uns (GLück, XV, S 955, p. 302-303. — Maywz, 
IT, $ 221 i. f£), non selon les autres; ManrezoLr, Bürgerliche Ehre, p. 148-153, 
cf. p. 153-155. — SomiLiwe, III, $ 260, Zusatz 2. La première solution mérite la 
préférence; D. 8, 2, de his qui not. inf., L. 6 S 7. 
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réparer tout le préjudice que le mandat a causé au mandataire (31). 


En particulier : 

1° Le mandant est tenu de rembourser au mandataire les dépenses 
faites par celui-ci d'après la volonté présumée du mandant(35). 
Cette obligation existe alors même que le mandat n'a pas atteint 
le but proposé, par exemple si le mandataire ad litem a perdu le 
procès 66), I1 est aussi indifférent que le mandat ait seulement été 
exécuté en partie(#7). Le mandant ne peut pas davantage alléguer 
que personnellement il aurait géré l'affaire à moindres frais; cette 
circonstance ne prouve pas que le mandataire soit en faute($). Le 
mandataire a en outre droit aux intérêts légaux de ses débours 
à partir du jour où ils ont élé effectués (9), Il y a plus : déjà avant 
l'exécution du mandat, il peut, selon les circonstances et surtout s’il 
a préparé l'exécution du mandat, exiger du mandant l'avance des 
frais nécessaires à sa sestion(40). En ce qui concerne Îles dépenses 
non conformes à la volonté présumée du mandant, le mandataire 
ne jouit que d’un droit d’enlèvement(41). 

90 Le mandant doit indemniser le mandataire des pertes que lui 
a causées l'exécution du mandat; ces pertes lui sont imputables (42). 
Mais il faut que le dommage ait été réellement causé par le mandat; 
il doit exister un lien de causalité entre le dommage et le man- 
dat (43), Tel est le cas où une chose vicieuse ayant été confiée par 
le mandant au mandataire ou bien achetée par ce dernier d’après 
ses instructions, le vice cause un dommage au mandataire, sans 
qu'une imprudence lui soit imputable; cette imprudence existe s'il 


CNE EME mandati tibi obligatus ero, ne damno adficiatur is qui 
« suscipit mandatum », L. 20 pr. « sicuti rec damnum pati debet... »; DATE 
de furt., Li. 62 (61) S 5 « multo tamen aequius esse nemini officium suum, quod 
“ ejus, CUM quo contraxerit, non etiam sui commodi causa susceperit, damnosum 
“ ES... ». 

(#0) (CL dx Etiamsi contrariam sententiam reportaverunt, qui te ad 
« exercendas causas appellationis procuratorem constituerunt, si tamen nihil 
.« culpa tua factum est, sumptus, quos in lite probabili ratione feceras, contraria 
« mandati actione petere potes »; D. h. é., L. 12 $9 initio, L. 27$ 4 initio, L. 56 
S 4. Applications : D. h. £., L. 10 $ 9, L. 12 $9 initio; PauL, If, 18,$ 2 initio. 

(36) ©. h. &, L. 4 (note précédente). Nous supposons l'absence d'une faute de 
la part du mandataire, sinon celui-ci est passible de dommages et intérêts; 
ef. L. 4 cit. — (37) D. hi #., L. 56 $ 4, L. 386$ 3, c£. $ 2. 

(38) D. h +, L. 27 $ 4. Le mandataire supporte naturellement les frais du 
mandat s'il s'y est engagé; D. h.t.,L. 126 7 “ si non ita ei mandatum est, ut 
“ sua pecunia faceret monumentum.., APGIS SAR CR NL LOS OU 

(39) Pauz, I, 15,S2i.f4 D. h.é., L. 12 S 9, vis Nec tantum id... ACTE 
BORMES OR ENG E ONE 

(AO) D. 2., LUS Lui" DAC MAIDIS 0 

(42) Arg. D. h. t., L. 26S 61. f., et D. 47, ?, de furt., Li 62 (61) S 5 1. Î. 

(43) CE. T. III, $ 342, IT initio. 
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a été prévenu du vice par le mandant et qu'il n’ait pas pris les 
précautions commandées par les circonstances (11). Par contre, le 
mandant n'est pas obligé de réparer les pertes que le mandataire 
a éprouvées par suite d'accidents: chacun doit supporter les acci- 
dents qui le frappent(#5). En voyageant pour l'exécution du man- 
dat, le mandataire a contracté une maladie; les frais de guérison 
sont à sa charge; on ne peut considérer le mandat comme la cause 
de la maladie; celle-ci est un accident(46). Il en est de même s’il 
a perdu dans ce voyage de l'argent ou d'autres objets qu’il n’a pas 
dû emporter pour l'exécution du mandat (46). Mais il a droit à une 


(44) D. 47, 2, de furt., L. 62 (61) & 5, AFRICAIN, « Quod vero ad mandati 
«“ actionem attinet, dubitare se ait, num aeque dicendum sit omni modo damnum 
“ praestari debere, et quidem hoc amplius quam in superioribus causis servan- 
« dum, wé, etiamsi ignoraverit is, qui certum hominem emi mandaverit, furem esse, 
« nihilo minus tamen damnum decidere cogatur. Justissime enim procuratorem 
« allegare non fuisse se id damnum Passurum, si id mandatum non suscepisset : 
“ idque evidentius in causa depositi apparere. Nam licet alioquin aequum 
«“ videatur non oportere cuiquam plus damni per servum evenire, quam quanti 
“ ipsi servus sit, multo tamen aequius esse nemini officium suum, quod ejus, 
“ Cum quo contraxerit, non etiam sui commodi causa susceperit, damnosum esse, 
«“ et sicut in superioribus contractibus, venditione locatione pignore, dolum 
“ ejus, qui sciens reticuerit, puniendum esse dictum sit, tta in his culpam eorum, 
+ quorum causa contrahatur, ipsis potius damnosam esse debere. Nam certe mandantis 
« culpam esse, qui talem servum emi sibi mandaverit, et similiter ejus qui deponat, 
«« quod non fuerit diligentior circa monendum, qualem servum deponeret ». 

Contra D. L. t., L. 26 S 7, PAUL, « Sed cum SeTrvus, quem mandatu meo emeras, 
« furtum tibi fecisset, Neratius ait mandati actione te consecuturum, ut servus 
«“ tibi noxae dedatur, si tamen sine culpa tua id acciderit : quod si ego scissem 
« talem esse servum nec praedixissem, ut possis praecavere, tune quanti tua 
« intersit, tantum tibi praestari oportet ». 

Dans le dernier passage, Paul refuse positivement l'actio mandati contraria en 
dommages et intérêts contre le mandant de bonne foi; il le soumet seulement à 
action noxale. On a proposé de restreindre la décision de Paul à un mandat 
portant sur l'achat d'un esclave indéterminé; Moriror, cité, II, n° 731 i. f. Mais 
le servus, quem mandatu meo emeras, paraît bien être un esclave déterminé. De 
plus, en parlant d'un mandant qui connaissait le vice de l'esclave et qui n’en 
avait pas averti le mandataire, le jurisconsulte suppose clairement un mandat 
-d’acheter un esclave déterminé. Molitor objecte que celui qui a donné l'ordre 
d'acheter un esclave en général, peut être informé après coup du vice de l’esclave 
déterminé acheté par le mandataire. Il est difficile d'admettre que Paul ait en 
vue une hypothèse aussi insolite. Nous pensons donc qu'il y a antinomie entre 
les deux lois et nous préférons la doctrine d'Africain comme étant la plus 
“conforme aux principes généraux du droit, En ce sens GLüor, XV, $ 956, 
p. 308-310, et Maywz, IL, $ 221, note 17. — (45) Arg. D. A. t., L. 26 8 6 i. f. 

(46) L. 26 $ 6 cit. “ Non omuia, quae inpensurus non fuit mandator, imputabit, 
“ veluti quod spoliatus sit a latronibus aut naufragio res amiserit vel languore 
“ suo suorumque adprehensus quaedam erogaverit: nam haec magis casibus 
“ quam mandato imputari oportet ,. 
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indemnité si ces choses ont dû être emportées à cette fin ou bien 
si, à raison des lieux où il devait exécuter le mandat, il était 
exposé à la maladie, au vol où au naufrage; alors c’est le mandat 


qui a été la cause de la perte(47). 
20 Le mandant est tenu de libérer le mandataire des obligations 


que celui-ci a contractées conformément au mandat (48), Cette libé- 
ration peut se faire de deux manières : le mandant peut payer le 
tiers créancier ou bien, avec son consentement, s’obliger envers 
lui à la place du mandataire(4), Le mandataire a le droit de pour- 
suivre sa décharge aussitôt qu'il est devenu débiteur (60), à moins 
que le mandat n’ait eu précisément pour objet de lui faire contracter 
une obligation, par exemple comme fidéjusseur (51) ou comme man- 
dataire ad litem(®?); dans ce cas, le mandataire n’a un recours 
contre le mandant qu'après l'entière exécution du mandat(®9). 
Plusieurs mandants sont tenus solidairement en vertu de la loi(54), 


S 430. DU DROIT DU MANDATAIRE DE SE SUBSTITUER UN TIERS. 


Le mandataire peut en général se substituer un tiers pour l’exé- 
cution du mandat; car le plus souvent le mandant n’a pas en vue 
les qualités personnelles du mandataire(), La substitution est seule- 
ment interdite si le mandat a été confié au mandataire à cause de ses 
aptitudes spéciales, comme dans le cas d’un mandat ad litem ®). Du 


(47) En ce sens MozrTor, cité, II, n° 731, p. 125-126, et Maywz, II, S 221, note 17. 
Cf. GLück, XV, S 956, p. 318-315. — (48) D. h. é., L. 45 $ 8 et 5. 

(49) CE. D. À. t., L. 45 pr. et $ 2. Le mandant peut aussi, d’après les circon- 
stances, se borner à fournir au mandataire la caution de le défendre contre la 
poursuite du tiers créancier; L. 45 $ 2 cit. i. f. 

(50) L. 45 cit. pr., $ 2 initio et 3. — (51) C. h. #., L. 10 initio. 

(52) D.h. t. L.458 1. 

(53) Arg. L. 45 $ 1 cit. i. f. Applications : 10 C. k £., L. 10 initio; DCI 
S 1 (cf. T. III, S 816, 10 à. £.), 20 D. . £., L. 45 $ 1, 80 L. 45 cit. $ 4. 

(54) D. n.6., L. 59 $ 3. CET. III, S 333, II, D, 49 initio. En général l'actio man- 
dati contraria n'est pas infamante (I. 4,16, de poena temere litiy., S ? initio; D. 8,2, 
de his qui not. inf., Li. 1, L. 6 $ 7 initio), parce qu'il n'y s’agit pas de confiance 
trompée: L. 6 8 7 cit. i. f. Cependant, la règle cesse avec son motif si le mandant 
est condamné pour avoir manqué à la foi donnée; c'est ce qui arrive lorsqu'une 
fidéjussion ayant eu lieu à la suite d’un mandat du débiteur principal, celui-ci 
se laisse condamner envers son fidéjusseur à l’actio mandati contraria; L. 6$ 5 
cit. En ce sens PoTHIER, Pand. Justin., 8, 2, n° 15, notes d ete. Cf. GLück, XV, 
S 957, p. 320-322, MaREzOLL, Bürgerliche Ehre, p. 168-170, SCHiILLING, IN, S 321, 
note v, et Maynz, II,.$ 221 i. f. 

UND RAT A NEISE" 

(2).11.8 $ 3 cit. 1.1: 02,12, (18), deprocur., Lu: 8; D.8,'8; eod., L:174 D’après 
le D. . t., L. 8 $ 3 i. f., le D. 49, 1, de appell., L. 4$ 5, et le C. 2, 12 (13), de procur., 
L. 11S 2, L. 28 i. f., cette défense cesse après la lifis contestatio, parce que celle-ci 
rend le procurator ad litem partie au procès, dominus litis; D. 49, 1, de appell., L. 4 
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reste, en la supposant permise, la substitution constitue pour le 
mandant une es inter alios acta; le mandataire continue de 
répondre vis-à-vis du mandant de la bonne exécution du mandat; les 
fautes du substitué lui sont imputées comme s’il les avait commises 
lui-môme(), Le seul effet de la substitution est de créer un nouveau 
rapport de mandat entre le mandataire primitif et son substitué; 
celui-ci doit remplir le mandat qu'il a accepté(4). Le mandataire 
ayant ainsi acquis une action contre le substitué à l’occasion du 
mandat principal, doit la céder à son mandant, si celui-ci en fait la 
demande). La responsabilité du mandataire qui s’est donné un 
substitué, est tempérée dans deux hypothèses : 

1° S'il a été autorisé par ke mandant à se faire remplacer par un 
tiers de son choix, il répond seulement du mauvais choix du sub- 
stitué. Dès qu'il a fait un bon choix, il est dégagé envers le.mandant 
en lui cédant les actions acquises contre le substitué. Telle a été la 
volonté des parties. 

2° Si le mandant a permis au mandataire de se substituer un tiers 
déterminé, cette substitution fait cesser toute espèce de responsabilité 
du mandataire envers le mandant, sauf la même cession d’actions; 
le choix du tiers a été approuvé d'avance par le mandant (6). 


8 431. EFFETS DU MANDAT A L'ÉGARD DES TIERS. GÉNÉRALITÉS. 


Conformément à des explications antérieures (), sous Justinien le 
mandant a des actions utiles fictices contre les tiers devenus débi- 
teurs du mandataire et réciproquement les tiers devenus créanciers 
du mandataire disposent contre le mandant des actions exercitoire, 
institoire, quasi-institoire, Quod jussu, de peculio et tributoire. 
Ces actions des tiers contre le mandant doivent encore être examinées 


S 5 i. f.; OC. 2, 12 (13), de procur., L. 23 initio. Mais, dans le droit de Justinien, le 
mandant reste encore après le litis contestatio partie au procès; l'actio judicati se 
donne à lui et contre lui; D. 42, 1, de re judic., L. 4 pr.; arg. D. 26,7, de admin. 
tut., L. 2 pr. Dès lors nous pensons que la substitution est interdite au manda- 
taire ad litem même après la litis contestatio. Contra SouiLzixG, II, $ 320 et 
note m. Voyez encore D. 8, 3, de procur., L. 74. 

(3) D. h.t., L. 8S3 “ quia etipse tenetur (tenetur autem, quia agere potest).…. 
D. 11,6, si mensor fals. mod. dix., L. 2S 1. 

(4) D. ht, L.8S 3; D. 3,5, de neg. gest., Li. 27 (28). 

(5) D. eod., L. 21 (20) $ 3 initio. 

(6) On a soutenu (Koou, cité, III, S 287, n° I initio. — SiNTENIS, II, S 1138 et 
note 50. — WinpsCHEID, I, S 410, 19 initio. — cf. UNTERHOLZNER, cité, II, S 620, 
n° V) que le mandataire qui fait une substitution non défendue, ne répond jamais 
-que du choix du substitué. Voyez en notre sens MoriTor, cité, II, n° 724 i.f., 
May\z, II, $ 221, À, loi. f,, et NAMUR, I, S 290, 10 1. f. 

(COOEUE SET 
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ici. Ce sont les actions ordinaires qui appartiennent aux tiers contre 
le mandataire sur le fondement de la convention conclue avec lui 
(actions vendili, empli, locati, conducti, mutui, etc.). Mais 
‘attendu que le mandant y est seulement soumis en cette qualité et 
non comme partie contractante, on ajoute au nom générique de 
l’action une qualification spéciale empruntée à la nature du mandat 
(exerciloria, institoria, quasi instiloria, Quod jussu, de pecu- 
io, tributoria)®); de là par exemple une aclio venditi exer- 
ciloria, une actio empti institoria, une actio mului quasi 
institoria; les modernes les ont appelées aclionex adjecticiae 
qualitatis*. Nos sources suppriment le nom générique de l’action 
er la désignent exclusivement par sa qualification particulière. 


8 432. DES ACTIONS DES TIERS CONTRE LE MANDANT. 


1° L'action exercitoire s'applique à une espèce unique, mais 
importante, du mandat commercial. Un armateur (eæercitor, de 
exercere natem, exploiter un navire), tel que le propriétaire, 
l’usufruitier ou le locataire d'un navire(?, prépose quelqu'un 
{magister navis)(®) au navire, à l'effet, soit de transporter des 
passagers ou des marchandises de tiers, soit de vendre et d'acheter 
des marchandises pour compte de l’armateurl#). Le mandataire, en 
exécutant ce mandat, conclut des contrats avec les tiers(5). Ceux-ci 
ont contre lui, d’après les circonstances, les actions locati, empti, 
mutui, etc., et contre le mandant les mêmes actions comme actions 
exercitoires, ou, pour employer l'expression romaine, l'actio 
exercitoria tout court(6). On remarquera que c’est le mandant 
(exercitor) qui donne son nom à l’action(?)., Le mandataire est 
un agent commercial distinct du capitaine de navire (nauta)(®), 
bien que les deux qualités puissent être réunies sur la même 
tête(9). L'action excrcitoire suppose que le préposé a contracté 
avec les tiers en qualité de mandataire (10) et conformément à son 


S 431. — (2) L'intentio de la formule de ces actions était conçue au nom du 
mandataire (arg. D. 14, 1, de exere. act., L. 1 $ 24 initio) et la condemnutio au nom 
du mandant. 

8 432. — (1) D. 14, 1, de exere. act., L. 1 $ 15 initio. — (2) L. 1 $ 15 cit. i. ie 

(3) L. 1 cit. $ 1. — (4) L. 1 cit. $ 3. — (5) L. 1 cit. $ 7 et 12. 

(6) Gaius, IV, 71 initio; I, 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., S 2initio; D. 14, 1, 
de exerce. act., Li. 1 pr., L. b $ 1. 

(7) Gaius, IV,. 71 « ideo autem exercitoria actio appellatur, quia exercitor 
«“ vocatur is ad quem cottidianus navis quaestus pervenit.. »; L. 4,7, quod cum eo 
qui in al pot., $ 2, iisdem verbis; D. 14, 1, de exerc. act., L. 1 $ 15 initio. 

(8) Cf. Ii. 1 cit. S2. 

(9) Arg. D. 14, 2, de lege Rhodia, L. 2 $ Zi. f. Le navire peut être d'une nature 
quelconque; L. 2 cit. $ 6 et 12, vis Quaedam enim naves.... ..….. 

(10) D. 14, 1, de exerc. act., L. 1 $ 9 i. f. 
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mandat(), S'il fait des emprunts ou des achats pour les besoins 


du navire, les tiers prêteurs ou vendeurs doivent s'assurer de l’exi- 
stence de ces besoins; ils ont seulement l’action exercitoire contre 
l’armateur pour autant qu’ils aient prêté ou vendu dans les limites 
des besoins(?); mais ils ne sont pas astreints à surveiller l'emploi 
des fonds prêtés(13) ou du prix des marchandises vendues(14), Aux 
contrats conclus avec le préposé nommé par l’armateur sont assimi- 
lés ceux qui ont été passés avec le substitué de l'agent, si cette 
substitution s’est faite régulièrement(15); rappelons qu’en cas de 
nécessité évidente le préposé peut se substituer quelqu'un malgré 
la défense du mandant(16). Plusieurs armateurs sont obligés soli- 
dairement en vertu de la loi 17): souvent les tiers n’en connaissent 
qu'un seul et contractent sur la foi de celui-ci($), A l’origine, 
l’action exercitoire se restreignait au cas où le préposé était un 
esclave ou un enfant sous puissance de l’armateur (9): mais elle ne 
tarda pas à être étendue à la nomination d’une personne libre (20), 

2° L'action institoire est la généralisation de l’action exercitoire 
pour tous les mandats commerciaux; elle s'applique à tous les cas 
où l’on a préposé quelqu'un à la gestion d’un établissement 
commercial ou industriel®l). Le facteur commercial s’appelle 
institor (?); c’est à lui, done ici au mandataire, que l’action 
institoire emprunte son nom(2?), Pour le surplus, la théorie de 
l’action est presque en tous points la même que celle de l'action 


APE cit Sr 8 1let 12 ct 6 5 Enitio. 

(12) D. eod., L. 7 pr.; voyez encore le $ L de la même loi. 

(13) D. eod., L. 1 $ 9 initio. — (14) Cf. L. 1 cit. $ 10. — (15) L. 1 cit. S 5 initio. 

(16)  D'14, 1, deexenc. act., Li] S 51.1. CF, S 429,1, 105... 

(DEN deererc act, UNS 25,10 2"L 8.10 AIS 

(18) Maywz, II, $ 223, note S. Au contraire, si plusieurs armateurs exploi- 
tent le navire en personne et contractent avec les tiers, l'obligation se divise 
entre eux; D. 14, 1, de exerc. act., L. 4 pr. 

(19) Garus, IV, 71 initio; I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., $ 2? initio. Il va de 
soi que le préposé esclave n'était soumis à aucune action. , 

(20) Garus, IV, 71, vis quin etiam.….….. redditur; I. 4, 7, quod eum eo qui in 
al. pot., $ Ra ; D. 14, 1, de exerce. act., L. 1 S 4 initio, cf. L. 5 pr. 

(21) Garus, IV, 71 à f; I. 4, 7, quod cum co qui in al. pot, S2i. f.: D. 14, 3, 
de insht. act., L. 1 initio, L. 3, L. 4, L. 5 pr., $ 1-7 et 9, L. 18. N’est pas soumis à 
l'action institoire celui qui s’est borné à nommer soit un contre-maître (D. eod., 
L°05S 10; vis Sedet.......… teneri eum), soit un régisseur de ferme n'ayant pas 
qualité pour vendre les fruits; D. cod., L. 16 initio. Toutefois, le patron qui à 
autorisé le tiers à contracter avec son contre-maitre, est soumis à l’action quasi- 
institoire sur le fondement d'un mandat civil (cf. D. eod., L. 5 $ 10, vis Plane 
lessons ) et la même action se donne contre le propriétaire de la ferme qui a 
chargé son régisseur de l'administration de la ferme et de la vente des fruits, ce 
qui constitue un mandat à la fois civil et commercial; D, eod., L. 16 i,f, 

(22) Gauss, IV, 71 i. f.; I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot, 8 2 ï. f, 
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exercitoire; plusieurs mandants sont de plein droit tenus solidaire- 
ment(2) et le préposé peut être une personne libre(?4). Mais il ne 
peut se substituer quelqu'un contrairement à ses instructions (25). 

8° L'action quasi-institoire s'applique à tous les mandats civils @6). 
Elle est soumise aux mêmes règles que l’action institoire; plusieurs 
mandants sont obligés solidairement en vertu de la loi(®7). 

Les trois autres actions, Quod jussu, de peculio et tributoire, 
supposent un mandat donné par un chef de famille à son enfant 
sous puissance ou à son esclave. Certes, ce mandat est civilement 
nul; à raison de l'unité de personne, une obligation civile est impos- 
sible entre parties; il ne résulte de la convention que des obligations 
naturelles (28), Mais cette circonstance n'empêche pas les tiers 
d'avoir action contre le chef de famille, comme nous venons de le 
constater déjà à l’occasion des actions exercitoire, institoire et 
quasi-institoire @9), 

4° L'action Quod jussu se donne aux tiers contre le mandant 
toutes les fois que l’enfant sous puissance ou l’esclave à contracté 
avec les tiers à la suite d’un mandat quelconque (30), Celui-ci ne 
doit donc pas revêtir la forme d’un ordre(1), bien que de fait il en 
fût presque toujours ainsi, comme le prouve le mot jussum employé 
pour la désignation du mandat (2), L'action Quod jussu complète le 
système des actions exercitoire et institoire; elle comprend les 
mandats tant civils que commerciaux donnés par quelqu'un à ses 
esclaves ou enfants sous puissance ; mais la création subséquente de 
l’action quasi-institoire la rendit inutile. Plusieurs mandants sont 
encore tenus solidairement (8), 

(23) D. 14, 8, de instit. act., L 18 S2, L. 14 initio, cf. L. 14 1. f. 

(24) Gaius, LV, 71 1. f.; L. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., S 2 i. f. et 24. Cf. D. 
14, 3, de imstit. act., L. 17 $ l'initio. 

(25) Arg. D. eod., L. 5 $ 11-16, L. 11 S 5-6, et C. 4, 25, de exerc. et instit. act., 
L. 1 initio. 

(26) D. 3,5, de neg. gest., L. 80 (31) pr.; D. 14, 3, de instit. act., L..b $ 8, L. 16 1.f., 
DO pr DR Te D TOISbED M0 le de Aer 7 18 S 25 MES Iprocurator.. 
mandavit; C. 4, 25, de exerce. et instit. act., L. 5, L. 6. 

(27) Arg. D. 15, 4, quod jussu, L. 5 $ 1 i. f. cbn. avec l’initium, et D. 14, 3, de 
instit. act., L. 19 pr. — (28) Cf. T. III, $ 329, II, 10-29, et T. IV, $ 427 et note 2. 

(29) Aussi le D. 21, 1, de aedil. ed., L. 51 pr., et le D. 29, 2, de 4.v. O. H.,, L. 25 
S 4-7, 9, 11-13, parlent-ils du mandat donné par un maître à son esclave. 

(30) D. 15, 4, quod jussu, L. 1 pr., S 1, 3,4 et 6. 

(81) D. cod., L. 1 $ 3 “ Sed et si mandaverit pater dominusve, videtur jus- 
Sisse ,, L 1. f. et 6. 

(82) Cf. SoxizuinG, III, $ 318, p. 532-533; cet auteur semble voir plutôt dans 
le mot jussum une allusion à la nécessité d'accepter le mandat donné par le chef 
de famille. Le mandat peut aussi être général; D. 15, 4, quod jussu, L. 1 S 1. 

(33) D. eod., L. 5 $ 1. L'action Quod jussu est perpétuelle; C. 4, 28, ad sctum 
Macedon., L. 5 $S 2, 
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5° L'action de peculio suppose que le chef de famille à abandonné 
un pécule à son esclave ou à son enfant sous puissance (34, dans le 
but de lui en confier l'administration (35) ou de lui permettre de 
faire un négoce (#6), Sous cette condition, les tiers sont censés avoir 
contracté en vue du pécule et le chef de famille est soumis à l’action 
de peculio de la part des tiers devenus, à un titre quelconque, 
créanciers de l’esclave ou de l'enfant; il n’est pas nécessaire 
que la dette soit relative au péculeG@?). Font seules exception les 
dettes naissant de délits(28) et celles contractées dans un esprit de 
libéralité(8®) ou bien par rapport aux pécules castrens(40) ou quasi- 
castrens(4l), A raison de son fondement, l’action ne se donne que 


jusqu'à concurrence du pécule(#?). Encore faut-il déduire au préa-: 


lable le montant des créances du chef de famille contre son 
esclave ou son enfant(#3): l'excédent seul est considéré comme 
pécule (#4), C’est une disposition d'équité; le chef de famille étant 
tenu des dettes de son esclave ou de son enfant sous puissance 
indépendamment de tout mandat, il était juste qu'il ne perdit pas 


(34) D. 15,1, de peculio, L. 5 $ 3 et 4 “ Peculium autem Tubero quidem sic 
“ definit.... quod servus domini permissu separatum a rationibus dominicis 
“ habet.. ,. Voyez encore D. eod., L. 4 pr. et $ 2, L. 7S 2, L. 8, L. 39, L. 49 pr. 

(35) C. 4, 26, quod cum eo qui in al. pot., Li. 10; D. 15, 1, de peculio, L. 48. 

(36) Are. I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., $ 54 initio. 


(37) Arg. C. 4, 26, quod cum eo qui in al. est pot., L. 1 initio, et D. 15, 1, de” 


peculio, L. #7 S 1. Contra Maynz, II, 223, 4°. L'action est ouverte même si le 


chef de famille a défendu l'acte; D. cod., L. 29 $S 1, L. 47 pr. Voyez encore 


D. eod, L.3 S 13, et D. 27, 8, de mag. conv., L. 1 $8 17 initio. C£ C. 4,13, ne 
filius pro patre, L. 8, et C. 10, 32 (31), de decur., L. 5. 

(38: D: 50,17, de R. JT; L. 58; D; 15,1, de peculio, L:3 S 12: 

(89) Are D.2,14, de pact., Li. 288 2. 

(40) D. 49, 17, de castr. pec., L. 18 $ 5 initio. 

(41) Arg. du même texte. Autres exceptions : 19 D. 15, 1, de peculio, L. 23, 
20 D. cod., L. 3 $ 5, 6 et 9, 3v D. cod., L. 3 S 8 et 10, 40 D. cod., L. 5$ 2, 50 D. 17 
Jmnand.. nb pr. VlQuOd Sir... , 60 I. 4, 7, quod cum co qui in al. pot., $ 7. 
Mais le père de famille est d'une manière absolue soumis à l’action de peculo 
après la condamnation de son enfant; D. 15, 1, de peculio, L. 8 S 11; D. 9, 4, de 
noxal. action., L. 35 i. f.cbn. avec L. 33, L. 34, L. 35 initio. Cf. D. 15, 1, de peculto, 
RSS 

(42) L 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., S 4; C. 4, 26, quod cum co qui in al. est pot., 
L. 12 initio. C’est le moment de la sentence qui est décisif à cet égard : D. 15, 
1, de peculio, L. 80 pr., cf. L. 30 S 4, L. 57 pr. Si le chef de famille diminue 
frauduleusement le pécule, son dol ne nuit pas aux tiers créanciers; D. cod., 
21 pret S 21 (3) chn avec 1:80,S 6; CE Ir LS Met 2 initio, 801$ 
JL 

(43) Gaius, IV, 73 initio; I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., $ 4 initio; D. 15, 
1, de peculio, L. 9 $ 2 initio; C. 4, 26 quod cum eo qui in al. est pot., L. 12 initio. 

(44) Gaius, IV, 73 initio; L. 4, 7, quod cum co qui in al. pot., S 40 initio; D. 15, 
1, de peculio, L. BS 4 i. f. 
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ses créances contre l’esclave ou l'enfant en même temps qu'il était 
dépouillé du pécule(#). Lorsqu'il y a plusieurs créanciers, ils sont 
payés sur le pécule dans l’ordre où ils se présentent; le premier 
occupant l'emporte sur les autres6). Si l’esclave appartient à plu- 
sieurs, chaque maitre est soumis à l’action de peculio en proportion 
de sa part dominicale(47). L'action de peculio est perpétuelle(8), 
sauf qu'après la perte de la puissance paternelle où dominicale, elle 
persiste seulement pendant une année(49) utile (50). 

6° L'action tributoire suppose que le chef de famille a permis 
à son esclave ou à son enfant sous puissance de faire un négoce 
avec la totalité ou une partie du pécule et que l’esclave ou l'enfant 
a contracté des dettes à l’occasion de ce négoce (l), Dans ce cas, 
les créanciers ont l’action tributoire contre le chef de famille jusqu’à 
concurrence du fonds commercial (52), mais non sur le surplus du 
pécule; c’est une différence entre cette action et l’action de peculio. 
Comme l'indique son nom, l’action tributoire a pour but de faire 
répartir le fonds commercial entre tous les créanciers, y compris 
le chef de famille; celui-ci ne jouit pas d’un droit de préférence 
à raison de ses créances contre l’esclave ou l'enfant (63), La répar- 
tition se fait en proportion du montant des créances respectives (54 ; 
c'est pourquoi les créanciers qui se présentaient les premiers, 
devaient, pour le cas de survenance de nouveaux créanciers, fournir 
caution de rapporter ce qu'ils avaient pu recevoir de trop(5), Iei 
encore l’action tributoire se sépare de l’action de peculioW6). Si 
l’esclave ou l'enfant a plusieurs établissements de commerce, chacun 
donne lieu à un partage séparé (57), — Lorsque l’esclave ou l’enfant, 
en possession d’un pécule, à fait un négoce de l’aveu du chef de 
famille, ses créanciers commerciaux ont intérêt à recourir tantôt à 
l’action de peculio, tantôt à l’action tributoire (8) : à la première, 


(45) CF. D. eod., L. 9 $ 2 “ quia praevenisse dominus et cum servo egisse 
“ creditur ,. Voyez cependant Gaius, IV, 73 i. f., L 4, 7, quod cum eo qui in al 
pot., $ 4c ïi. f., et D. 15, 1, de peculio, L. 9 $ 6, L. 49 $ 1. — (46) D. eod., L. 10. 

(AM CE AOMD. eod., Ti 274$ 2-3, me 30 815; Li. 322$ 2, 1.33-34 201D. e0d., 0.32 
pr. et S$ 1. — (45) D. 15,2, quando de pec. actio ann. est, L. 1 $ 1 initio. 

HO)ED eo DIN pr MM Sr 0e 

(BO)ND eo M pr res PCA pr 

(611 Garus. IV, 72; L. 4, 7, quod cum co qui in al. pot., $ 3; D. 14, 4, de tribut. act. 
EMipr., Sltette, 2: 

(52) IL. 4, 7, quod cum co qui in al. pot., $ 3; D. 14, 4, de tribut. act., L. 5 SUB: 
Heat. 

(53) L°4, 7, quod cum eo qui in al. pot, $ 8; D. 14, 4, de tribut. act, L.'1 S2, 
cf. L. 5 $ 6-7. — (54) Li, 5 cit. $ 19 initio. 
)J\MD "cod... b S 19) vis Ebtideo......… ; L. 6, L. 7 pr. — (56) D. cod., L. 6. 
51) D. eod., L. 5 $ 15-16. — (58) I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., $ 5« initio. 


446 LES OBLIGATIONS. — $ 432-433. 


pour pouvoir agir sur l'intégralité du pécule®®) et être payés dans 
l’ordre où ils se présentent(60); à la seconde, pour exclure le droit 
de préférence du chef de famille à l’action de peculio(61), 


S 433. COMMENT FINIT LE MANDAT. 


Le mandat finit naturellement par son exécution, par l’accom- 
plissement d’une condition résolutoire ou l'expiration d’un terme 
résolutoire, et par le consentement mutuel des partiesQ). Deux 
aûtres causes d'extinction sont propres au mandat, savoir la renon- 
ciation et Le décès de l’une des parties. 

1° Chaque partie est libre de renoncer au mandat par sa seule 
volonté. 

a) Le mandant peut révoquer à tout instant le mandataire (®); le 
mandat intervient généralement dans l'intérêt exclusif du mandant() 
et chacun est admis à renoncer à un droit établi en sa faveur (4). Aussi 
le droit de révocation cesse-t-il lorsque le mandataire ou un tiers 
est également intéressé dans le mandat. Le mandat ad litem donné 
au cessionnaire d’une créance est irrévocable, à cause de l'intérêt 
réciproque du mandant et du mandataire(6), De même, le mandat 
donné à un adjectus solutionis causa ne peut être révoqué par 
le créancier parce qu'il intéresse aussi le débiteur (6). La révocation 
du mandat peut se faire expressément ou tacitement; la constitu- 
tion subséquente d’un nouveau mandataire implique en général 
révocation tacite de l’ancien(?). La révocation est possible même si 
le mandat a déjà reçu un commencement d'exécution, sauf que 
celui-ci oblige le mandant envers le mandataire(S). Mais la révoca- 


(59) Gaius, IV, 74a initio; [. 4, 7, quod cum eo qui in al pot., $ 5a ï. f. 

(60) D. 14, 4, de tribut. act., L. 6. 

(61) L. 4, 7, quod cum eo qua in al. pot., $ 5a initio. 

(1) I. 3, 29, quib. mod. oblig. toll., $ 4. 

(2) Gars, LIL, 159; 1h. 6, S 95 D. h: 5, 1.12, 16 initio: D. 15, 4 quod jussu, 
EU. 1$2. — (3) Cf.S 427, IL À, et III. — (4) C. 2, 8, de pact., L. 29 $ 1 i. f. 

(5) Arg. D. 3, 3, de procur., L. 25 « Plane si dicat in rem suam se procurato- 
« rem datum et hoc probaverit, non debet carere propria lite.. »,L. 55. Cf. $ 427, 
LOPAET 

(6) D. 46, 3, de solut., L. 12 S 3, L. 106 initio, cf. T. ILL, 8 287, I, 20 i. f. Quant au 
mandataire ordinaire ad litem, pour que la procédure ne soit pas entrayée, sa 
révocation est interdite après la lifis contestatio, si ce n’est pour une cause légi- 
Cine OM 28) de procur, in 22 DS 15 Neod. LD uT-26 27 pr. cf. Dal6s 
Voyez encore C. 3, 1, de judic., L. 14 $ 4 (L initio. 

(7) D. 8, 3, de procwr., L. 31 $ 2. En ce sens Morrror, II, n° 738, 20, Voyez 
encore I. #. &., S 10 i. f. 

(8) Nos sources disent que la révocation doit avoir lieu re integra; G:AIUS, ILE, 
159; L h. t., S 9; D. 15, 4, quod jussu, L. 1 $ 2; elle doit avoir lieu re integra, pour 
que le mandant ne soit pas tenu envers le mandataire. 
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tion n’a d'effet soit à l'égard du mandataire(®), soit à l'égard des 
tiers (10), qu'après qu’elle est parvenue à leur connaissance r'espec- 
tive; tant qu'ils ignorent la révocation, le mandat subsiste en leur 
faveur; ils ont le droit de le considérer comme maintenu (104). 

b) De son côté, le mandataire a la faculté de se désister du man- 
dat par sa volonté unilatérale (1); comme il veut rendre un pur 
service au mandant(l?), il serait peu équitable de l'y forcer d’une 
manière absolue. Mais il faut que la renonciation du mandataire 
soit faite à un moment opportun ou que, si elle a lieu à un moment 
inopportun, elle repose sur un motif légitime(13): dans le cas con- 
traire, le mandataire coupable de faute est pussible de dommages et 
intérêts (14). La renonciation est faite à un moment opportun lors- 
qu'il est encore possible au mandant de gérer l'affaire par lui-même 
Où par un tiers d'une manière aussi commode que si le mandat 
n'avait pas été donné(5), Tel n’est pas le cas où le mandat com- 
prenant une série d'opérations connexes, le mandataire se désiste 
après en avoir fait quelques-unes; dans l'espèce, lui seul peut mener 
à bonne fin le surplus des opérations connexes. Citons comme causes 
légitimes de désistement à un moment intempestif : une maladie(16) 
où une absence justifiée (17) du mandataire qui le met dans l’impos- 
sibilité d'exécuter le mandat, une inimitié grave survenue entre Jui 
et le mandant($), l’inutilité de l'exécution du mandat parce que le 
tiers débiteur qu’il s’agit de poursuivre, est insolvable ou dispose 
d'une exception péremptoire (9), enfin l’appauvrissement du mandant, 
car il rend vaine l'actio mandali contraria 20), Lorsque le man- 
dataire peut renoncer au mandat, il doit notifier sans retard son 

(9) D. k. £., L. 15; D. 15, 4, quod jussu, L. 1 8 2. 

UL0) D. 46, 3, de solut, L. 12$ 2, L. 181. £, L. 84 $ 3, L. 38 S 1, L. 51. Voyez 
cependant le D. 40, 2, de manum. vind., L. 4 pr. i. f. 

(10a) Cf. GLücr, XV,S 959, p. 356-359, SCHILLING, IIL, $ 323, 1 i. f., et MOTOR, 
cité, IT, n° 740 i.f, 

(1) Th. £, $ 11 initio; D. k. £, L.22$ 11 initio. — (12) D. h. #., L. 184. 

(18) D. 2. &., L. 22$ 114 (renuntiari autemita potest, ut integrum jus man- 
« datori reservetur vel per se vel per alium eandem rem commode explicandi) 
« aut si redundet in eum captio qui suscepit mandatum.. *, Cbn. avec I. 23-25: 
épi, S 11, vis aut quam primum.... ... — (14) S 11 cit. i. f. 

(6) D. . £., L. 228 11. vi citis à la note 13; I. ha. 4, S11 1. 

(6) Pauz, IT, 15,5 1; D. Ré, L.23 initio, L. 25 i. f. — (17) PavL, Il; 15, $ 1. 

HÉ)MPXuL loc.cit.; D.,h. ru 231.1, D.2b if 

(19) Arg. Pauz, IL, 15, 8 1 “ et inanes rei actiones.. » 66 DA. t., 241 seu ob 
‘ inanes rei actiones ,, L. 25 i. f. cbn. avec D. 4, 8, de dolo malo, L. 6, et D. 50, 17, 
MR. Ti 112. 

(20) Cf. D. à. £., L. 25. SoxiLuixe (IL, S 323, 2, et Erinnerung) ne répute valable 
le désistement du mandataire que s'il n’est pas intempestif eb si en outre il 
repose sur un motif légitime; son opinion est isolée. Voyez GLück, XV, S 959, 
p. 861-365, Moro, cité, ÎT, n° 741, et Maynz, II, $ 224, 30, 
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désistement au mandant, pour que celui-ci puisse sauvegarder ses 
intérêts; le préjudice causé par le défaut de notification est impu- 
table au mandataire et doit être réparé par lui (91). 

2° Le mandat s'éteint aussi par le décès de l’une des parties(??); 
il ne se transmet pas aux héritiers. 

a) Le mandat prend fin au décès du mandant (83); le mandataire 

n'a voulu rendre un service qu'au mandant en de 24), La 
règle cesse si les parties sont convenues du contraire, surtout si le 
mandat ne doit recevoir son exécution qu'après le décès du mandant; 
par exemple quelqu'un donne le mandat de lui ériger un tombeau 
après sa mort(®5). De même le mandat ad litem donné au cession- 
naire d'une créance persiste après le décès du mandant, parce qu’il 
tend à procurer au mandataire le produit de la créance cédée et non | 
à rendre service au mandant(6), Dans tous les cas, le décès du 
mandant a seulement de l'effet à l’égard du mandataire (®7) et des 
tiers(?8) après que ceux-ci ont respectivement appris le décès; 
jusque-là les actes de gestion du mandataire demeurent valables au 
point de vue des héritiers du mandant; car le mandataire et les tiers 
ont agi dans la conviction de la persistance du mandat. Même après 
avoir appris le décès du mandant, le mandataire doit encore pour- 
suivre l'exécution du mandat si son abstention est inopportune; telle 
a été la volonté des parties lors de la conclusion du mandat(?®); on 


(21) IL h. t., $ 11; D. A. £., L. 22 8 11, vis Et quidem si is... 

(22) Gx US, LT, 160 no: IEP e $ 10 initio. 
(23) Mêmes textes et, de plus, D. À. t., L. 26 pr. initio, et C. A. t., I. 15. 
) 


= Dh LL LS 425) D. 7.7, 10 412.47 D hr LUS, D 27%S4 

(26) C£. C. # 10, TéSO NEA ET 1, et Duncs XV, S 950, p. 349-351. Quant 
au mandat ordinaire ad litem, il continue malgré la on du mandant si cette 
mort survient après la litis contestatio; ©. 2, 12 (13), de procur., L. 23; l'extinction 
du mandat à cette époque aurait entravé la poursuite du procès; cf. L. 23 
cit. initio. Le mandat de l'adjectus solutionis causa ne s'éteint pas davantage par 
le décès du créancier mandant. 


(27) Garus, IL, 160, vis sed utilitatis causa... adierret: L'NE-SSRI0 
vis Sed utilitatis causa... afterats DM... L26Mpr. vis Sistarment.. ,eS$l, 
IL 348 1'if: 


(28) Arg. D. 46,3, de solut., L. 12 $ 2. Voyez encore D. 14,5, de instit. act., 
10. 40e 

(29) C'est sans doute à cette règle que font allusion les textes qui n’admettent 
l'extinction du mandat par le décès du mandant que si les choses sont encore 
entières, re integra ; Gaius, III, 160 initio; I. h. #.,$ 10 initio; ©. k. #., L. 15. Les I. 
REMISE Ven e cette explication. Cf. GLücrk, XV, $ 959, p. 3338- 
336, SoiLixG, LIL, S 323, 3 initio, et Mouton, cité, 11, n° 736, p. 131-182. — 
Toutefois, les ne faites après le décès du mandant par le mandataire 
qui ignorait encore ce décès, sont nulles faute de consentement du propriétaire à 
l'aliénation de sa chose, ce qui exclut la juste cause de tradition; D. 12, 1, de reb. 
cred., L. 41, vis nam et si tibi.…..……… alienaret; D. 39, 5, de donat., L. 2 $ 6; cf. 
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suivra ici par analogie les règles relatives au désistement intempestif 


du mandataire(#0), 

b) Le mandat s'éteint par le décès du mandataire(Sl); le manda- 
taire voulait rendre un service au mandant; or celui qui veut rendre 
un service, n'entend engager que lui-même et non son héritier (3?). 
Il y à exception si les parties ont manifesté une volonté contraire, 
notamment si le mandat ne doit s’exécuter qu'après le décès du 
mandataire(33), Le mandat ad litem donné au cessionnaire d’une 
créance passe également à ses héritiers ; il implique pour le man- 
‘ datair: un droit qui n'a rien de personnel(%4). Les héritiers du 
mandataire doivent notifier le plus tôt possible le décès de leur 
auteur au mandant, pour que celui-ci puisse sauvegarder ses inté- 
rêts (35) et, dans l'intervalle, ils sont obligés de faire les actes de 
sestion qui n’admettent aucun retard; malgré le caractère personnel 
de la tâche du mandataire, ces obligations des héritiers sont con- 
formes à la volonté présumée des parties (36), En dehors de ces cas, 
les héritiers du mandataire n’ont ni l'obligation, ni le droit de pour- 
suivre l'exécution du mandat. S'ils s’abstiennent de le faire, ils ne 
sont pas responsables vis-à-vis du mandant; s'ils exécutent le man- 
dat, ils n'obligent pas le mandant comme tel(37), Cette dernière 
règle est vraie même si les héritiers du mandataire ont ignoré soit 
le décès de leur auteur, soit l’intransmissibilité du mandat; la pre- 


DNcoT Mr ALI SV S ie quis. ….…. fuit dantis, et D. 41, 2, de À. v. À. P., Li. 33, 
vis Item si amicus..…..………. Cf. GLüok, XV, $ 959, p. 345-349, SoHILLING, III, $ 323, 
3 1. f., et MoLiTOR, cité, IL, nos 735 initio et 736 initio. 

(30) Cf. le n° 1, b, du présent paragraphe. 

(31) Garus, IUT, 160 initio; I. A. &., $ 10 initio; D. A. &., L. 27 $ 8 initio, L. 57 
initio. — (32) L. 57 cit. i. f. 

(33) Arg. C. 4, 11, uf actiones et ab her. et contra her. incip., L. un. Cf. T. III, 
$ 393 initio. Contra UNTERHOLZNER, cité, IT, $ 619, note g, dont l’opinion est in- 
soutenable. 

(34) C. 8, 53 (b4), de donat., LL. 33 pr., cf. $ 1. Quant au mandat ad litem 
ordinaire, il ne se transmet pas aux héritiers du mandataire, pas même après 
la litis contestatio; à la mort du mandataire, le procès continue au nom du 
principal; C. Théod. 2, 12, de cognit. et procur., L. 7, cf. L. 1. 

(35) Ars. I h..4; S 11. 

(36) Sous ce rapport, les héritiers répondent du, dol et de la faute lourde: 
cf. D. 3,2, de his qui not. inf., L. 6 $6 initio. C’est apparemment cette obligation 
qu'ont en vue les textes qui subordonnent l'extinction du mandat à la condition 
que les choses soient encore entières, re integra; Galus, III, 160 initio ; I. À. #., 
$ 10 initio; D. h. £., L. 27 $3 initio. Les I. k. £., $ 11, viennent à l'appui de cette 
manière de voir. Cf. MoL1ToR, cité, II, n° 737 initio. — On comprend encore que si 
l'exécution du mandat a créé un droit de créance pour les tiers, par exemple 
si le mandataire s'est porté caution, les héritiers du mandataire succèdent 
à l'obligation de leur auteur; arg. D. h.t., L. 14 initio. 

GTADAr Ac TS 
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mière erreur devait plutôt les détourner de la gestion et la seconde: 
est inexcusable(38). L’extinction du mandat opère seulement pour 
l'avenir; les effets qu'il a déjà produits au moment où il s'éteint, 


demeurent acquis aux parties(39) ; les actions directe et contraire de. 


mandat se donnent aux héritiers et contre les héritiers des parties (40). 


XII. Du dépôt. 


D. 16, 3, depositi vel contra. — ©. 4, 34, depositi. 


DE HARVENG, De deposito, Louvain, 1826, dissertation. 


S 434. NOTION ET CONDITIONS. 


Le dépôt (depositum () ou depositio®)) est le contrat par lequel 
une personne remet à une autre une chose mobilière, pour la garder 
gratuitement et la restituer en nature et en toute éventualité ; 
depositum est, quod custodiendum alicui datum est@). Il exige: 
les conditions suivantes : 

1° Les parties doivent être capables de s’obliger (4), car le contrat 
est synallagmatique imparfait(®). Le déposant ne doit pas être 


(38) D. A. t., L. 57, expliquée au T. IT, $ 208, note 18. 


(39) D. R. 4, L. 58 pr. « mandatum morte mandatoris, non etiam mandath. 


«“ actio solvitur », L. 59 $ 2. 

(40) L. 58 cit. pr., vis citis à la note précédente; DAT OMEPA TELE 
cbn. avec D. 50, 17, de R.J., L. 157$ 2; D. h. t., L. 14; cf. AucTOR ad Herennium IT, 
13. L'héritier condamné en nom propre et pour dol subissait même l'infamie; 
D. 3, 2, de his qui not. inf., L. 6 $ 6 initio. — La captivité de guerre du mandant 
laisse subsister le mandat; D. 3, 3, de proc., L. 33 pr. et S 1; cf. D. 4, 6, ex quib. 
caus. maj., Li. 15 pr. initio. 

(1) D. 2, 14, de pact., L. 7 $ 1, L. 50 initio; DAT LAN SNS Eee moN 
depositum désigne encore plus souvent la chose déposée; D. k. t., L. I. pr., $ 4 
Moro ob et let le Einitio nr IS 


(2) D.h.t., L.182et22i.f, L. BS21.f., L. 17$ 1 i. f. Les deux expressions: 


viennent de de et ponere; la particule de renforce le verbe ponere; D. L. &., L. 1 pr. 


« dictum ex eo quod ponitur : praepositio enim de auget depositum, ut ostendat 


« totum fidei ejus commissum, quod ad custodiam rei pertinet, cf. Col'atio X,, 
7, $ 2, et ISIDoRE, Origines Ÿ, 25, $ 19. On rencontre aussi le verbe commendare 
comme synonyme de deponere; D, h. &., L. 24 initio, L. 26 pr.; C. A. &., L.6, L. 9. 

(3: D. h. t., L. 1 pr. initio. Le déposant s'appelle deponens (DT EDS 
initio, L. 31 $ 1 initio) ou depositor (D. h. t&., L. 1 $ 37 initio), le dépositaire 
depositarius; D. h. t., L, 1 $ 36 i. f., L. 7 $ 2 i. f. et 3 initio. Mais les circonlocu- 
tions qui deposuit (D. R. £&,, Li 1 8 36 initio, L. 12 pr. i. £.; C. k. &., Li. 11 pr- 
initio), apud quem depositum est (D. h. é., Li. 1 $ 14 ï. f. L. 5 pr. initio, L. 11 initio, 
L, 12 pr. i. f., L. 29 8 1, L. 30) et autres semblables (D. à. £., L. 1 $ 37 i. f., L. 5: 
pr. if.) sont plus usuelles. 

(4) Arg. D, h.t., L. 1 $ 14-15. — (5) Cf. le paragraphe suivant. 
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propriétaire de la chose déposée(6); il ne s’agit pas de faire une 
aliénation. 

2° La chose déposée doit être dans le commerce?) et mobilière (8) : 
déjà d'aprés le sens grammatical du mot, on dépose des meubles 
et non des immeubles; d’ailleurs ceux-ci n’ont guère besoin d'être 
gardés. Si quelqu'un se charge gratuitement de la garde d’un 
immeuble, il y a mandat(®?). 

3° Le dépôt est essentiellement gratuit(0); d’après les idées 
romaines, il constituait un service de la part du dépositaire(ll) et 
un service n'admet pas de salaire. La gratuité étant de l'essence du 
dépôt, si quelqu'un se charge de la garde d’une chose moyennant 
un salaire, la convention prend la nature d’un louage de services 
(locatio operarum)Q?® où d’une convention relative à un contrat 
réel innomé(l3), selon que la rémunération consiste ou non en argent 
monnayé. Dans les deux derniers contrats, le gardien de la chose 
répond de toute faute(M), tandis quele dépositaire est tenu de la faute 
lourde seulement(5), En outre le louage est un contrat consensuel, 
le dépôt un contrat réel. Le payement volontaire d’une récompense 
pour la garde de la chose ne change pas la nature du contrat(6). 

4° Le dépôt étant un contrat réel ne se parfait que par la remise 
de la chose(T), La convention par laquelle quelqu'un s'engage à 
recevoir une chose en dépôt, ne constitue pas un dépôt, mais une 


(6) Collatio X, 7,8 1; D. R. #., L. 1 8 39; D. 5, 1, de Judic., L. 64 pr. Arg. D. h.#., 
WAMS TNT, M, 16, ebC. 4 24, de act. pigner., L19. CE D. #6, L.15, T.31 SA 
vis Si tamen jignorans latro.……. : CUDMO0, rerde te JD 45 pr. L 

(7) Arg. I. 8, 19, de inut. stipul., 8 2 initio. — (8) Arg. D. 4. #., L. 1 pr. initio. 

DéAre. D. 6, L. 16 12, et\D. 23, 8, de jure dot., L.9 $ 3 i. f. Le mandat est 
un Contrat consensuel et lemandataire répond de la faute légère; deux différences 
entre le mandat et le dépôt. Pour le séquestre cf. $ 438, 20, — On a voulu étendre 
le dépôt aux immeubles; voyez en notre sens GLück, XV, S 939, p, 146-149, 
MoLIToR, cité, II, n° 817, et Koou, cité, IIL, $ 271, 2 initio. 

(10) I. 3, 26, de mand., $ 13 « quibus casibus sine mercede Suscepto officio 
« mandati aut depositi contrahitur negotium.. »; D. h. #., L, 1 $ 8 initio et 9, 
MAS, vero nihil aliud..…… Cf. D. 13, 6, commod., L. 5 $ 2 “ nisi forte et 
“ merces accessit.… ,. 

_ (11) I. 3, 26, de mand., $ 13 “ officio.. depositi ,; D. k. &., L. 24 “ beneficiumin 
“ suscipienda pecunia dedit.. ,. 

(12) D. R. t., L.1 88 i. f. et 9, vis Si quis servum..….... ex conducto. 

(13) L. 1$ 9 cit., vis quod si operae .. datur actio; voyez encore L, 1 S9 
Cit., vis si vero mercedem ...…. agere posse. — (14) D. h. £., L. 1 $ 10 initio. 

(15) L. 1 $ 10 cit. “ at si cibaria tantum do (Mommsen supplée ce mot), dolum 
dumtaxat. 

(16) Arg. D. 47, 8, vi bon rapt., L. 2 $23i.f., et D. 17,1, mand., L. 6 pr; cf. $ 427, 
note 44. 

(17) I. 3,14, quib. mod. re contr. oblig, $ 3 initio; D. 44, 7, de O. et A.,L1$S5 
nitio. Voyez encore D. h. t., L. 1 $ 14 initio. 
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convention sui generis obligeant le promettant à recevoir la chose 
en dépôt; cette convention, qui par elle-même est un simple 
pacte, produit seulement une action si elle a été revêtue de la forme 
de la stipulation(#). De plus, la remise doit avoir lieu dans le but 
de confier à l'accipiens la garde gratuite de la chose(Ÿ)., Si quel- 
qu’un reçoit une chose, en stipulant purement et simplement lors 
de la remise le droit de s’en servir, pas de doute qu'il n’y ait soit 
prêt de consommation, soit prêt à usage ou louage de choses : prêt 
de consommation s’il s’agit de choses consomptibles, prêt à usage 
s’il s’agit de l’usage gratuit de choses non consomptibles, louage de 
choses si on accorde à quelqu'un l'usage des mêmes choses pour un 
prix en numéraire(*0). — Mais quid si quelqu'un, tout en recevant 
une chose en dépôt, se réserve la faculté de s'en servir, s’il le juge” 
convenable? A l’origine il y à deux contrats : un dépôt et un prêt 
ou un louage conditionnel ; le prêt ou le louage est conclu sous la 
condition ‘ si l'accipiens use de la chose ”; dès qu'il en use, la 
condition se réalise et le dépôt fait place à un prêt ou à un louage(21). 
_— Quid encore si le dépositaire pur et simple d'une chose demande 
et obtient après coup l'autorisation de s'en servir? Le contrat de 
dépôt se convertit aussitôt en prèt ou en louage, indépendamment 
de l'usage de la chose; les parties veulent cette conversion immé- 
diate(22. Bien des différences séparent le dépôt du prêt et du louage. 
Le dépositaire est seulement tenu de la faute lourde(?3); dans le 


(18) CE. D. h. +, L. 26 8 2. 

HORCTADEUTEE mand., L. 8 pr. Si, à l'occasion d'un autre contrat, les parties: 
ont fait une convention concernant la garde de la chose, cette convention forme 
un accessoire de l’autre contrat; D. h. é, L. 1 $ 12-13. 


(20) D. h.t., L. 1 69; vis Si vero mercedem........ agere posse; D. 47, 2, de furt., 
L. 77 (76) pr. Si le salaire consiste en choses autres que du numéraire, il y a 


un contrat innomé; D. h. t., L. 1 69, vis quod si operae........ datur actio. 

(21) ,D:412; 1 devreb: ered., L. 10 « Quod si ab initio, cum deponerem. uti tibi 
« si voles permisero, creditam non esse antequam mota sit, quoniam debitu iri 
. non est certum », L. 4 pr.; D. h. t., L. 1 6 34. Parfois le dépôt originaire inter 
vient dans le seul intérêt du dépositaire afin de lui permettre d'user éventuelle 


ment des choses déposées; alors le dépositaire supporte aussitôt le risque; D.12;, 
1, de reb. cred., L. 4 pr. 

(22) D. eod., L. 9 89 « Deposui apud te decem, postea permisi tibi uti : Nerva | 
« Proculus etiam antequam moveantur, condicere quasi mutua tibi haec posse } 
- aiunt, et est verum, ut et Marcello videtur : avimo enim coepit possidere (c'est- : 
« à-dire, il a acquis la possession et partant la propriété). Ergo transit pericu=: 
« lum ad eum, qui mutuam rogavit et poterit ei condici »; Uollatio X,7, $ 9; D'AiFi 
1, mand., L. 34 pr., vis Nec huic simile esse... tui fiunt. — Si, après coup, le» 
déposant permet au dépositaire de se servir dela chose, sans y avoir été sollicité, 
le contrat ne change de nature qu’au moment où le dépositaire accepte l'autori- 
sation, donc encore s'il use de la chose ; arg. D. 12, 1, de reb. cred., L. 10. 

(23) I. 8, 14, quib. mod. re contr. oblig., 8 3, vis Sed 15... 
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prêt de consommation, l'emprunteur supporte le cas fortuit(?4); le 
commodataire et le preneur répondent de la faute légère (25), Le dépôt 
est un contrat de bonne foi(6); le prêt de consommation est de 
droit striet(?7), Le dépôt est un contrat réel, le louage un contrat 
consensuel (25), 


8 435. EFFETS DU DÉPOT. 


Le dépôt oblige dans tous les cas le dépositaire et éventuellement 
le déposant(l); c’est un contrat bilatéral imparfait. Il produit pour 
le déposant l'actio depositi directa(®) et pour le dépositaire l'actio 
depositi contraria®). Le dépositaire n’a pas la possession de la 
chose déposée (?®, mais seulement la détention (). 

I. Obligations du dépositaire. 1° Le dépositaire doit veiller à la 
_garde et à la conservation de la chose déposée(3), sauf que sa 
responsabilité se réduit à la faute lourde, parce qu’'iln’est pasintéressé 
dans le contrat(4); c’est pourquoi des textes disent qu'il ne doit 
pas la custodiaW); ils entendent par là la custodia d'un bon père 
de famille(6). Le dépositaire ne peut faire aucun usage de la chose 
déposée(®); la violation frauduleuse de cette obligation constitue un 
vol®), En ce qui concerne la durée de la garde ainsi imposée au 
dépositaire, celui-ci peut, à défaut de terme, forcer à tout instant 
le déposant à reprendre la chose. Si un terme a été ajouté au dépôt, 


(24) D 12, 1; dereb. cred., li. 98 9 ï. fr Collatio X, 7,8 91. À. 

(25) D. 13, 6, commod., L. 5 $ 2 et3 initio. — (26) D. h. #., L. 1 $ 28. 

(27) Taéopuiee, I. 4, 13,$ 3 initio. — (28) D. 19, 2, loc., L. 1. 

+ (1) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 3 initio; D. 44, 7, de O. et A., L.1 $S5 initio. 

(2). Cf. D. h: £, LL. L 8 1. 

(2) D. R. t., L. 5 pr. initio. — (24) D. A. &., L. 17 $ 1 initio. 

(3) D. 6, 1, de rei vindic., L. 9 i. f. 2 (84) D. A. #., L. 1 pr. initio et S 16. 

(4) L 8, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 8, vis Sed is... ; D. 13, 6, commod., 
D. 5 $ 2, vis Nunc videndum est... dolus praestatur solus; C. A. #., L. 1. 

(5) Garus, IL, 207 initio ; I. 4, 1, de oblig. quae ex del. nase., $ 17 initio. 

(6) Pour certaines exceptions voyez D. h. &, L. 1 8 6 et 35, et D. 13, 6, 
commod.; Li. 5 $ 2, vis aut si hoc... penes quem deponitur. Of. T. III, $ 294, 
Pret S 296 11-10, 

(7) PAUL, II, 12,$ 5; D. A. #., L. 29 pr. Il doit même s'abstenir d'ouvrir les 
coffres, caisses ou enveloppes qui lui sont remises fermées (arg. D. 4. #., L. 1 
$ 36 initio et 88) et de donner connaissance à des tiers d'un testament ouvert; 
1 $ 38 cit. 

(8) Gaivs, ITT, 196 initio; I, 4, 1, de oblig. quae ex del. nase., S 6 initio: D, 47, 2, 
de furt., L. 1 $ 2, Li. 68 (67) pr., L. 77 (76) pr.; C. À. t., IL 8 i. £. Voyez encore 
Collatio X, 7,$ 10, et D. h. #., L. 1$ 25. — Si le dépôt a pour objet une somme 
d'argent, le dépositaire qui se l'approprie, est tenu des intérêts moratoires à 
cause du vol qui le constitue de plein droit en demeure; ©. k.t., L.8, L. 4 initio, 
DCE NE 


154 LES OBLIGATIONS. — $ 435. 


le dépositaire est obligé de garder la chose pendant le temps con- 
venu. 

2° Le dépositaire doit restituer la chose en nature() et en toute: 
éventualité (0), Il est obligé de la rendre à la première réquisition 
du déposant(l1), même si le dépôt a été fait pour un certain temps (2). 
Ce terme intervient dans l'intérêt du déposant; il à pour but de: 
contraindre le dépositaire à garder la chose pendant le délai con- 
venu; or chacun est libre de renoncer à un droit établi en sa 
faveur (3). Nous rencontrons ici un terme stipulé à l’avantage du 
créancier (1). Le dépositaire n’est dispensé de faire la restitution 
immédiate que si celle-ci est rendue impossible par des circonstances: 
qui ne lui sont pas imputables(5). L'obligation de restituer qui 
incombe au dépositaire, est absolue; elle a un caractère en quelque: 
sorte sacré, à cause de la confiance sur laquelle repose le dépôt (6). 
Le dépositaire ne peut se refuser à la restitution sous aucun prétexte, 
la rétention de la chose déposée fût-elle justifiée par les principes 
généraux du droit. Il n’est autorisé, ni à retenir la chose du chef 
d’impenses (17), bien que les autres débiteurs de restitution jouissent 
de ce droit (8), ni à opposer en compensation une créance réciproque: 
réunissant toutes les conditions de la compensation (®); par exemple: 
il est créancier réciproque d’une somme d'argent et son obligation 
de restituer a le même objet, la chose déposée ayant péri par sa 
faute lourde(?t). Dans la plupart des cas, la compensation est déjà 
exclue parce que les deux dettes ont des objets différents; le dépo- 
sitaire est débiteur d’un corps certain et sa créance réciproque: 
portera sur une autre chose. Le dépositaire peut encore moins 
refuser de restituer la chose disposée, en soutenant qu'il en est 
devenu propriétaire depuis le dépôt (21), ou bien à raison des pré- 


(9) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 3 initio; D. 44, 7, de O. et À., L.1 $ 5 initio; 
D. 12, 1, de reb. cred., L. 2 pr. initio. — (10) Arg. D. 4. #., L. 1 pr. i.f. 

(11) L.1 cit. 8 22 initio. — (12) L. 1 cit. 8 45-46. 

(13) C. 2, 3, de pact., L. 29 8 1 i. f. — (14) Cf. T. IT, $ 290, L, et $ 380. 

(15) D. À. t., L.1S$ 221. f., ou bien lorsque la restitution de la chose a été subor- 
donnée à une condition (D. h. #., L. 1 $ 22 i. f.), comme dans le cas de séquestre: 
(D. h. t., L. 6); une pareille condition n’est pas établie dans l'intérêt du déposant. 

(16) Arg. D. h. t., L. 1 pr. i. f. — (17) Arg. C. h. £., L. 11 pr.; cf. Collatio X, 2, $6: 

(18) Cf. T. IV, $ 406, IT, 30. 

(19) PauL, II, 12, $ 12; C. h. £., L. 11 pr., $ 1-2; C. 4, 81, de compens., L.14$1 
1.5 1:46 de action. SS0N 

(20) Une autre application nous est fournie par le dépôt irrégulier, voire 
même par le dépôt régulier de choses ordinairement fongibles; le dépositaire: 
d’une somme d'argent, d’une quantité de blé ou de vin, à restituer en nature: 
aura une créance réciproque d'un objet identique s’il a droit à de l'argent, du 
blé ou du vin, et que, le choix lui appartenant, il choisisse la chose déposée. 
Of. T. IV, 8 437 et 515, 30. — (21) Arg. C. h. t., L. 11 pr. 
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tentions d’un tiers sur la chose(22); ces règles sont de droit com- 
mun (3). Mais l'obligation de restituer n'existe pas si le dépositaire 
avait déjà la propriété de la chose au moment du dépôt; car alors 
celui-ci est nul(24), — L'obligation de restituer porte sur la chose 
déposée et sur ses accessoires(25), Si les objets déposés sont ren- 
fermés dans une caisse (coffre ou enveloppe), le contenu comme le 
contenant est sujet à restitution(26)., Mais c'est le déposant qui, en 
sa qualité de demandeur, supporte la charge de la preuve; c’est à 
lui d'établir le dépôt de la caisse, son contenu, ainsi que la dispa- 
rition de certaines choses par suite du dol ou de la faute lourde du 
dépositaire. Il ne lui suffit pas de prouver le dépôt de la caisse et 
leffraction de celle-ci; l’auteur de l’effraction peut être un tiers et 
le dépositaire ne pas être coupable de faute lourde par rapport à 
cette effraction ; le dol et la faute lourde ne se présument point (27). 
Il ne suñit pas même au déposant d'établir le dépôt de la caisse et 
‘en outre, soit l’effraction de la part du dépositaire, soit sa faute 
_ lourde; cette culpabilité ne fixe pas le contenu de la caisse, A défaut 
d'une autre preuve complémentaire, il pourra y avoir lieu à un 
serment judiciaire. Si le déposant prouve à la fois le dépôt de la 
caisse et le dol ou la faute lourde du dépositaire, le juge pourra lui 
déférer le serment én litem sur le contenu de la caisse (8), Si le dépo- 
_ sant établit seulement le dépôt de la caisse et l’effraction, pas le dol 
ou la faute lourde du dépositaire, ni le contenu de la caisse, le juge 
pourra, d’après les circonstances, ou bien déférer au déposant le 
serment supplétoire ou bien déférer au dépositaire le serment pur- 
Satoire sur la question de dol ou de faute lourde de ce dernier; si 
le serment supplétoire est prêté, le déposant sera admis au serment 
ên litem sur le contenu de la caisse(2?), — La restitution de la chose 


(22) Nov. 88, c, 1 initio, qui abroge le C. A. t., L. 11 $ 3. Voyez encore Nov. 88, 
LC (23) CE IT IV, S 417.11, 30 

CAM 15,031 $ 1, vis Si tamen ignorans latro.….. DD ENTANES 

: L. 45 pr. — (25) D. à. #., Li. 1 $ 24; D. 22, 1, de usur., L. 38 $ 10. 
… (26) Arg. D. k. t., L.1 $ 41. — (27) Cf. T. III, 8 297. 

(28) Arg. D. A. #., L. 1 $ 40 i. f. Cf. T. I, 8 135, n° III. 

(29) Cf. Gzück, XV, $ 948, p. 187-188, MOoLiTOR, cité, II, no 824, et Mavwz, IT, 
$ 239, note 4. Contra Voer, Pand. IV, 9, $ 8, qui, dans le cas d’effraction de la 
caisse, admet le déposant à faire le serment in litem au sujet du contenu. — Le 
-demandeur en restitution d'un dépôt quelconque doit désigner suffisamment 
la chose déposée (D. k. t., L. 1 & 40) et en particulier les objets renfermés 
‘dans un coffre, une caisse ou une enveloppe; D. h. t., L. 1 8 41 “ Si cista 
“ signata deposita sit, utrum cista tantum petatur an et species comprehen- 
“ dendae sint? Et ait Trebatius cistam repetendam, non singularum rerum 
“ depositi agendum : quod et si res ostensae sunt et sic depositae, adiciendae 
“ sunt et species vestis. Labeo autem ait eum qui cistam deponit singulas quoque 
“ res videri deponere: eryo et de rebus agere eum oportet. Quid ergo si ignoraverit 
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déposée est due au déposant lui-même(30) et non à des tiers, 
fussent-ils propriétaires de la chose déposée; le dépôt est pour eux. 
une res inter alios acta@l; le tiers propriétaire dispose seule- 
ment de la revendication (82). — Lorsque le dépositaire est empêché 
de restituer indépendamment d'un dol ou d’une faute lourde, par 
exemple si l'héritier du dépositaire a vendu la chose dans l'igno- 
rance du dépôt fait à son auteur, il est seulement tenu jusqu'à 
concurrence de ce dont ils’est enrichi, ce qui comprend la cession 
des actions acquises contre les tiers(3). 

Le dépositaire qui subit une condamnation pour dol, devient 
infâme, pour avoir trompé la confiance du déposant(31). 

II. Obligations du déposant. En général, Île déposant doit 
indemniser le dépositaire des pertes résultant du dépôt(#%), donc : 

1° lui rembourser les impenses nécessaires faites pour la conser- 


« js, qui depositum suscipiebat, res ibi esse? Non multum facere, cum suscepit 
“ depositum. ÆErgo et rerum deposili agi posse existimo, quamvis signata cista 
“ deposita sit,. Dans ce passage il s’agit du dépôt d'un coffre scellé, qui contenait 
des vêtements. — Il n’y a pas lieu de désigner les accessoires de la chose déposée; 
ils ne font pas l’objet direct du dépôt (D. h.£, L.1 85); déposés comme acces- 
soires, ils doivent être restitués au même titre. 

(80) D. }. £., L. 1 $ 22 initio, ou bien à son héritier (D. À. #, L. 4 8 46, L: 26 
pr.; C. 8, 42, ad exhib, L.8 S 1 initio) ou à son mandant; ANS € teiti a Acte 
III, & 393, note 47, n° 1. Voyez encore DR AT MEME" 

(31) C. 3, 42, ad exhib., L. 8 $ 1, vis si vero... habere: D. h. t., L. 1 $ 32 if. 

(32) C. 3, 42, ad exhib., L. 8 pr. Dans un cas exceptionnel la restitution est 
due à un tiers; D. h.t., L. 31 pr. Quant au lieu de la restitution, voyez D. h.t,, 
IBIZA 

(3)ND. nu, D. LS 472 cf. L. 3-4: pour une espèce analogue voyez le 
D. h. t. L. 1 & 32. Le dépositaire peut se substituer un tiers pour la garde 
de la chose (arg. D. h.t., L. 16), en demeurant personnellement responsable 
du dol et de la faute lourde du substitué; il doit en outre céder au dépo- 
sant son actio depositi directa contre le substitué; D. h. t., I1 16; cf. Collatio 
EXPRTARS UE 

(34) Gaius, IV, 182 initio; Cullatio X, c.2,84,et c. 6; I. 4, 16, de poena temere 
litig., $ 2 initio; D. 8, 2, de his qui not. inf. L. 1, L. 6$ 6 initio ets CO... LUS 
L'actio depositi directa étant arbitraire (arg. I. 4, 6, de action. $ 31 initio), l'inexé- 
cution de l'arbitrium amenée par le dol ou la faute lourde du dépositaire donne 
lieu au serment in litem; cf. D. h. t., L. 1 $ 26, et T. I, 135, n° III. — Dans le 
cas d'une pluralité de dépositaires ou d’héritiers du dépositaire, il existe une 
solidarité légale quant aux dommages et intérêts dus à cause d'une faute com- 
mune (D. h.t. L. 1 $ 43; D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L. 15; cf. T. IIL, $ 333, IL, 
D. 2), et de plus, si l’un d'eux détient la chose déposée, l'obligation de restituer 
est indivisible à son égard; arg. D. 15, 6, commod., L. 3, 8 3; cf. T. II, $ 337, 
I, A,30i.f. Dans le cas d’une pluralité de déposants ou d'héritiers du dépo- 
sant, l'obligation de restituer une chose déposée physiquement indivisible est 
elle-même indivisible; D. À. t., L. 1 8 36i.f., L. 14 pr., cf. L. 1 $ 86 initio et 44. 
C£. T. IL, 8 337, I. A, 8° initio. — (35) D DD 
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À vation de la chose(%6) et même les impenses utiles conformes à la 
| volonté présumée du déposant (7), 

2° réparer les pertes causées au dépositaire par les vices de la 
| chose déposée (58), 


8 436. DU DÉPÔT NÉCESSAIRE. 


Le dépôt nécessaire (depositum miserabile*) est celui que l’on 
est forcé de faire par suite d’un accident, tel qu’un incendie, une 
inondation, la ruine d’une maison, une émeute ou un naufrage(), 
Il est soumis aux règles du dépôt ordinaire, sauf que le déposant 
n'ayant pas la liberté de choisir le dépositaire (2), celui-ci encourt 
une condamnation au double en cas de dol@), surtout s’il nie faus- 
sement le dépôt(4); Zis infitiando crescit in duplum). 


(36) Collatio X, 2, 85 initio; D. A. #., I. 23. 

(37) Arg. D. 13,7, de pigner. act., L. 25. Mais, conformément au but du contrat, 
le dépositaire supporte les frais de garde, sauf s'ils ont un caractère imprévu. 

(38) Le déposant n’est pas admis à alléguer sa bonne foi; D. 47, 2, de furt., 
L: 62 (61)$ 5. Contra D. 13, 7, de pigner. act., L. 31 i. f., qui émane cependant 
du même Africain. — Si le dépositaire a payé l'estimation de la chose déposée, 
faute de pouvoir la restituer en nature, il a droit à la cession des actions du 
f déposant relativement à la chose (D. 42, 1, de re judic.. L. 12); cette cession peut 
être exigée par l’action contraire de dépôt (arg. D. 13, 6, commod., L. 17 $ 5); le 
dépositaire a en outre une revendication utile; arg-AD."eod. 1.5 S 1; ct0D. 6, 
1, de rei vindic., L. 63, vis cum tamen praetor.…………. adficietur. Si le déposant 
lui-même recouvre la possession de la chose, le dépositaire peut en poursuivre la 
4 restitution par l'actio depositi contraria ou par une revendication utile (arg. D. 15, 
6, commod., L. 17$ 5, et D. 6, 1, de rei vindic., L. 63, vis ipso quoque.….…… adjuvari ; 
Cf. D. 13, 6, commod., L. 13 pr.), sauf la faculté qui appartient au déposant, de 
{ restituer de préférence l'estimation; arg. D. 13, 6, commod., L. 17 Sbrtatet DA: 
1, de rei vindic., L. 63, vis nec facile... 

(1) C£ D. h.£, L.1$ 1-3. — (2) L. 1 cit. 8 4. 
(3) L.1 cit $ 1 “earum autem rerum, quae supra comprehensae sunt, in 
“ ipsum in duplum.. , ; I. 4, 6, de action. SR Pet 2Snitio, 

(4) I. cod., $ 26 initio. 
} (5) Cf. $ 26 initio cit. La même pénalité frappe l'héritier du dépositaire s'il 
{ est condamné à raison de son dol propre, mais non s’il subit une condamnation 
du chef de dol de son auteur; D. À. #., L. 1 S11if, L 18; I 4, 6, de action. S 17 
Qi. £ L'actio depositi directa ainsi accordée pour le double devient une action 
mixte (répersécutoire et pénale); & 17 i. f. cit. En vertu de la loi des Douze 
tables (Table VIIT, fr. 19), un dépositaire quelconque coupable de dol était con- 
1 damné au double; Collatio X, 7, $ 11. L'édit prétorien réduisit la condamnation 
au simple pour le dépositaire ordinaire; Collatio X, 7, S 11 1 f. Cf RUDORFEF, 
Zeitschrift f. gesch. Rechtsw. XIV (1848), p. 457-462. 
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8 437. DU DÉPÔT IRRÉGULIER. 


Le dépôt irrégulier (depositum irregulare*Q)) est le dépôt . 
d'une quantité de choses fongibles où le dépositaire doit seulement 
rendre une quantité égale de choses de même espèce et qualité(?). 
En principe, lorsqu'on dépose des choses généralement fongibles, 
comme de l’argent monnayé, du blé, du vin ou de l’huile, le déposi- 
taire est obligé de restituer en nature les choses reçues (3). Mais 
les parties sont libres de convenir que le dépositaire ne devra rendre 
qu’une quantité égale de choses de même espèce et qualité(#), et 
elles manifestent tacitement cette volonté si des pièces de monnaie 
sont remises en dépôt sans être enfermées(). Comment distinguer 
un pareil contrat du prêt de consommation? Tout dépend de l’in- 
tention des parties ; il faut rechercher dans chaque cas particulier 
si les parties ont voulu conclure un dépôt ou un prêt. Si cette 
volonté est deuteuse, on se prononcera pour le prêt, parce que la 
remise de choses fongibles en vue de la restitution d’une quantité 
égale constitue le plus souvent un mutluum.—EÆn le supposant établi, 
le dépôt irrégulier est un dépôt véritable (6) et on lui applique autant 
que possible la théorie du dépôt ordinaire. Le dépôt irrégulier donne 
lieu à l'actio depositi(), directe(9 ou contraire. C’est un contrat 
de bonne foi 8) et partant une simple convention relative aux intérêts 
crée une obligation civile(®). Sous ce dernier rapport, le dépôt 
irrégulier offre un avantage marqué sur le mutuum, où les intérêts 
doivent être convenus dans la forme de la stipulation(10); celle-ci 
exige la présence des parties. Grâce au dépôt irrégulier, il était 
possible de placer de l’argent à intérêt chez un absent, surtout chez 
un banquier (H); il est même probable que l'admission du dépôt 


(1) CE D. R. t.. L.24 « egreditur ea res depositi notissimos terminos..», L. 26 
$ 1 « Paulus respondit eum contractum de quo quaeritur depositae pecuniae 
« modum excedere..». 

(2) CÉ. D. h. é., L. 24 « si ut tantundem solveretur convenit.. + 

(3) CE L. 24 cit., vis Lucius Titius.….……… et corpora nummorum eadem redde- 
“ rentur.. .. — (4) L. 24 cit. « si ut tantundem solveretur convenit. + 

(5) D. 19, 2, loc., LL. 31 « Idem juris esse in deposito : nam si quis pecuniam 
“ numeratam ita deposuisset, ut neque clusam neque obsignatam traderet, sed 
“ adnumeraret, nihil aliud eum debere apud quem deposita esset nisi tantundem 
“ pecuniae solvere (lecon Momimsen, au lieu de solveret).. ,. Of. D. h. #., L. 29 pr. 

(6) D. À. t., L. 24 (dans ce passage Papinien combat l’opinion contraire; voyez 
PoTHIER, fand. en . 16, 3, n° 49, notes d et f), et arg. Li de L: 26 $ 1, L. 28; 
29841 (NH) DT de DCS 


(ORDRE AL AN M2 06 : 
CODE ML A ENTER . ) C£. & 440, boi.f. 
(UD) AA re ND SpA LE TESR2 0 LM er D. 42, 5, de r«b. auctor. jud. possid., 


j 21600. 
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irrégulier fut due à cette circonstance (1?), De même le dépositaire 
irrégulier ne peut pas opposer la compensation. Il n’en existe pas 
moins des différences sensibles entre ce dépôt et le dépôt ordinaire : 

1° Le dépositaire irrégulier acquiert la propriété des choses 
déposées, avec tous les droits qui en dérivent(13). 

2° En sa qualité de débiteur de choses fongibles, il supporte les 
risques et périls(1#), 

3° Si un terme est ajouté au dépôt, le déposant ne peut agir en 
restitution qu'après l'expiration du terme; car celui-ci est établi 
dans l'intérêt du dépositaire comme dans celui du déposant. 


8 438. DU SÉQUESTRE. 


MUTHER, Sequestration und Arrest im rümischen Rechte, 
Leipzig, 1856. 


Le séquestre (sequestrum0), sequestratio®)) est le dépôt d’une 
chose par rapport à laquelle plusieurs personnes ont des intérêts 
distincts (#). On appelle encore séquestre la personne à laquelle on 
confie un pareil dépôt(®, ainsi que la chose déposée. Le séquestre 
est un dépôt véritable(5), soumis à la théorie ordinaire du dépôt. 
Il à pour objet la garde de la chose (6) et il produit l’actio depositi, 


(12) Si le dépositaire s’est seulement engagé à placer à intérêt les fonds dw 
déposant, il ne doit servir les intérêts que s'il en a perçu réellement (D. k. Le. 
L. 28), s'il a négligé d’en percevoir ou bien s'il a employé l'argent à son profit; 
L. 28 cit. Le dépôt irrégulier étant un contrat de bonne foi, les intérêts sont 
aussi dus en vertu de la demeure; D, k. #., L. 24. L. 25 SA NCt ere 29 S8r 

(18) Arg. D. 19, 2, loc, L. 31, vis Idem Juris esse in deposito..….…… et recte- 
datum. — (14) D. 12, 1, de reb. cred.. L. 4 pr. 

(1) C7, 18, quib. ad libert. proclam. non lice 3,62, 

(2) C. 4, 4, de prohib. sequestr. pec., L. un. initio. Le mot sequestre se prend 
adjectivement, pour désigner le lieu du séquestre : in sequestre deponere; D. h. LE 
L. 6 initio, L. 33 initio. Voyez DIiRKSEN, Manuale latinitatis, vo SEQUESTRE. 

(3) CE D. h. 6, L. 6, L. 17 pr. “ nam tum id fit, cum aliqua res in contro- 
“ versiam deducitur.. ,, et D. 50, 16, de VF. S!, L. 110 initio. Le mot sequestrum vient 
de sequi; les parties litigantes suivent la foi du séquestre; IsIDORE, Origines X,. 
260; AuLu-Gezre, XX, 11, 8 2-3; cf. D. 50, 16, de V. $., L. 110 i. f. 

(4 Les Romains lui donnent le nom de sequester; D. 50, 16, de V. $., L. ATOS 
D, à. t., L. 17 pr. initio et 8 1. — (6) Arg. D. A. #., L. 5 8 1 initio. 

(6) D. h. £., L. 6. Si, à l’occasion d’un autre contrat, il a été fait une convention 
relative à la garde d’une chose, cette convention forme un accessoire de: 
l’autre contrat; arg. D. h. té, L. 1 $ 12-13. Non obstat D: 4, 8, de dolo mato, 
L. 9 83. Ce texte s'occupe du cas où quelqu'un reçoit une chose litigieuse pour 
la vendre et en garder le prix dans l'intérêt de la partie litigante qui sera victo- 


| rieuse. Il y a mandat dans l'espèce; la clause relative à la garde est un accessoire 


du mandat; arg. D. h. t., L. 18 12-13, Seulement la clause relative à la restitution 
de la chose doit être observée; le mandataire n’est tenu de rendre le prix de. 
vente qu'à la partie victorieuse. Donc, si l'adversaire ne se défend pas, la 
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directe ou contraire, avec la qualification spéciale de sequestrarial). 
Mais il présente cette particularité que plusieurs personnes ont des 
intérêts distincts par rapport à la chose déposée; c'est une mesure 
conservatoire, qui tend à garantir les droits des divers intéressés. 
Le plus souvent le séquestre a lieu à l’occasion d'un procès ou 
du moins d’une contestation (8). Mais parfois il intervient en dehors 
d’une contestation; en partageant une succession, les cohéritiers 
peuvent séquestrer des titres héréditaires communs(). De là les 
différences suivantes entre le séquestre et le dépôt ordinaire : 

1° Le séquestre peut être ordonné en justice. Le juge ordonnera 
le séquestre toutes les fois que cette mesure est indispensable pour 
garantir les droits d’une personne(lt), Si un débiteur de choses 
mobilières susceptibles d'être facilement gardées est empêché de les 
payer par des circonstances relatives au créancier, il est admis à les 
déposer dans une église ou à un autre endroit désigné par le juge(l), 
On parle ici d’un séquestre nécessaire ou judiciaire, en lui opposant, 
sous le nom de séquestre conventionnel ou volontaire, le séquestre 
qui est l’œuvre de la libre volonté des parties. Par lui-même le 
séquestre nécessaire n’est pas un contrat, il acquiert seulement ce 
caractère par le consentement de la partie à laquelle le juge 
ordonne de déposer; à défaut de ce consentement, il y a un quasi- 
contrat analogue au dépôt(1?). 

2° Le séquestre peut avoir pour objet des choses mobilières, des 
immeubles(3), voire même des personnes(4. Cette dérogation à 
restitution ne peut être poursuivie ni par l'action de mandat, ni par l'action de 
dépôt. Telle est la décision du jurisconsulte ; il accorde l'action praesc iptis verbis 
contre l'accipiens et, au cas d'insolvabilité de ce dernier, l'action de dol contre 
l'adversaire défaillant. Si l'adversaire est condamné contradictoirement, la restis 
tution de la chose peut être poursuivie par l'ucfio mandati et non par l'actio 
depositi. CF. Sonieixe, IL, $ 275 et note f initio. 

(7) D k.#., L. 12 $ 2. On l'appelle aussi simplement actio depositi (D. À. t., L. 5 
$ 1 initio) ou actio sequestraria; D. 4, 3, de dolo malo, L.9 S 3. Le séquestre répond 
également de la faute lourde; D. A. #., L. 7 pr. — (8) D. 50, 16, de V. 8. L. 110. 

(9) C. 3, 38, comm. utr. jud., L. 5; D. 10, 2, fam. ercise., L. 5. Voyez encore ; 1° D. , 
eod., Li. 4 8 80, C. A. t., L. 5, L. 6, 20 D. 24,8, sol. matrim., L. 226 81. f.,30 D.#.181} 
L. 7 pr. En ce sens ScuiLcinG, IT, $ 275 initio. Cf. MouiTor, cité, IT, n° 836, et ! 
Maywz, IL, $ 240 et note 1. Contra Kooë, cité, III, $ 277 et note 2. 

(10) D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 7 $ 2. — D. 10, 2, fam. ercisc., L. 4 $ 3, L. 5. =! 
D. 24,3, sol. matrim., L. 22 $ 8 i. f. — Paur, V, 36, $ 1-2; D. 49, 1, de appell., L. 23 
8 1. — C. 7, 65, quor. appell. nonrecip., L. 5. 

(11) C. 4, 32, de usur., Li. 19 pr. et $ 1. Cf. MEUOL S ERA 27 

(12) Cf. Maywz, IL, $ 240, note 4. 

(13) Ars. D. 24, 3, sol. matrim., L. 22 SS8i.f., et D. 43, 30, de lib. exhib., Li. 8 S6.. 
En ce sens MoLiTor, cité, II, n° 838, 40, et Maywz, IL $& 240, 30. Cf. Kocx cité, 
III, S 277, p. 480-481. Contra GLüok, XV, $ 939, p. 148 1. { , et apparemment aussi | 
SciLLin6G, LI, $ 272 et note n, cbn. avec $ 275. 

(14) D. 43, 30, de lib. cxhib. L. 3S 6. 


DU DÉPOT. — $ 438. 161 


la théorie commune du dépôt s'explique par la circonstance que le 
séquestre à pour but de garantir les droits de plusieurs intéressés ; 
cette garantie est parfois désirable pour les immeubles et pour 
les personnes. À l'interdit de Uiberis exhibendis et ducendis, le 
préteur pouvait ordonner le séquestre de l’enfant, à cause de son 
âge ou de son sexe(15). 

3° Le séquestre, pas plus qu'un autre dépositaire, n’a de plein 
droit la possession juridique de la chose séquestrée(6); mais la 
possession peut lui être transférée par une convention spéciale (1), 

4° Le séquestre intervient nécessairement dans l'intérêt de plu- 
sieurs personnes(8) et la restitution de la chose n’est due qu'à celui 
des intéressés à qui la chose revient d’après les circonstances, s’il 
s’agit d'une chose contentieuse à la partie victorieuse (19). 

5° La chose séquestrée doit être restituée lorsque la cause du 
séquestre est venue à cesser(20), dans le cas d’une contestation 
lorsque celle-ci est vidée@l). D'autre part, si en principe le séquestre 
est tenu de garder la chose jusqu'au moment indiqué(2?), il peut 
cependant se faire décharger plus tôt de son obligation pour de 
_justes motifs (%), 


(15) L. 386 cit. Voyez encore D. 25, 4, de inspic. ventre custod. partu, TuGpre 
eb & 10. Le séquestre peut avoir pour objet une somme d'argent. Non obstat 
C. 4, 4, de prohib. sequestr. pec., D. un. cette loi qui se borne à proclamer la règle 
évidente que celui qui poursuit le payement d'une somme d'argent, n’a pas le 
droit d'en exiger la séquestration pendant le procès. En ce sens Maywz, $ 240, 
note 8. Cf. SoILLING, IL, $ 278 i f. 

(16) D. h. #., L. 17 $ Linitio; are. D. 41, 2, de À. v. À. P., L. 39. 

(7) DR. Li, 176 FE misi apud sequestrem deposita est : nam tum demum 
“ sequester possidet.. ,: D.41,2, de À. v. A. P., D. 39: CF. TI, $ 142: etnote 19. 

MÉ)RCER DER L"ElMapr; no eo 00 Cd I lRLIOEMnIRO: Mais, à 
vrai dire, il n’exige pas plusieurs déposants; arg. D. h. 1. L.1781t “apud depo- 
“ nentem.. , : les textes cités au commencement de la note, en parlant de plusieurs 
déposants, ont en vue les différents intéressés et ayants droit à la restitution. En 
ce sens Kocn, cité, II, $ 277, note 1. Contra Motiror, cité, II, n° 838, 29, et 
Mavnz, IL, $ 240, 2. 

(19) Ary. D. 41, 2, de A. v. 4. P., L. 39 i. f. Dans l'hypothèse d'un séquestre 
de titres héréditaires communs, ceux-ci doivent être représentés aux héritiers 
qui en font la demande; D. 10, ?, fam. ercisc., Li 5 initio. L'ayant droit à la 

_ restitution peut agir pour le tout; D. h.t., JE MPa ore Me 
(20) Arg. D. h.t., L 6, et C.h.t, L. 6. 
(21) D.2, 8, qui satisd. eng, L. 7 SD ECTS CRAN 3, de dolo malo, L.9 $S 3. 
Voyez encore C. h. & , Li. 5 initio. et D. 10, 2, fam. ercise., L. 5 initio; cf. ci-dessus 
note 19. Quant au lieu de la restitution, voyez DA CN UMROISN 
C2 OUR, L.6. 123) Dh 1,05 62. 
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XIII. Du prôt. 


$ 439, DES DIVERSES ESPÈCES DE PRÊTS. 


Le droit romain connaît trois sortes de prêts : le prêt de consom- 
mation ($ 440-442), le commodat ou prêt à usage (S 443-444) et 
le précaire (S 445). Le prêt de consommation est translatif de pro- 
priété(l) et a pour objet des choses consomptibles(?). Le commodat 
ou prêt à usage ne procure à l’emprunteur que le simple usage (3) et 
porte sur des choses non consomptibles(4), Le précaire est une variété 
du commodat; c’est un commodat de tolérance(S), 


A) Du prêt de consommation. 


D. 12, 1, de rebus creditis si certum peletur et de condictione. 
pl L} 1 
C. 4, 1, de rebus creditis et de jurejurando. 


HEIMBACH (G. E.), Die Lehre von dem Creditum nach den 
gemeinen in Deutschland geltenden Rechien, Leipzig, 1849. 


$ 440. NOTIONS ET CONDITIONS. 


Le prêt de consommation (mutuum)(D est le contrat par lequel 
une personne donne à une autre une quantité de choses consomp- 
tibles, à charge de rendre autant de même espèce et qualité(?). Ce 
prêt n’est qu'une application spéciale du creditum); le credere 
(croire, avoir foi, confier) comprend toutes les conventions où l’une 


$ 439. — (1) Cf. & 440 initio. — (2) $ 440, 40. — (3) $ 443 initio. 

(4) $ 443, 2°. — (5) 8 445 initio. 

$ 440. — (1) L'origine du mot est douteuse. Les uns lefont dériver de son équi- 
valent gréco-sicilien wctroy (cf. VARRON, de lingua lat. V, 179 initio), composé lui- 
même de wo et reoy; ce serait une allusion au transfert de propriété qu'implique 
le mutuum. D'autres le déduisent de meum et éuum; Gaius, III, 90 i. f.: I. 8, 14, 
quib. mod. re contr. ob.ig., pr. i. f.; D. h. t,L. 2 $ 2 initio. D’autres encore lui 
donnent pour radical le verbe mutare. La première origine est la plus plausible. 
Cf. GLück, XI, Énéetenotend  —Muiare où mutuari signifie d'ordinaire: 
emprunter (D. 16, 1, ad sctum Vell., L. 17 pr, L. 19 $ 5 initio), parfois aussi prêter; 
C. 4, 2, si cert. pet., L. 16 initio. — Lorsque le prêt de consommation est fait à 
intérêt, on le désigne encore par l'expression faenus; D, h. OA ER ne MD ALT de 
mand., L. 10 $ 3 initio: C. 4, 32, de usur., L. 26 $ 2 et 4. Cependant on appelle 
plus régulièrement faenus les intérêts stipulés; D. 22 1, de usur., L 9 CHAD 2240 
de naut. faen., L. 4 pr. et SMÉED PAS SOIR matrim., L. 42 $ 2 initio. On nomme 
encore ainsi le capital placé à intérêt; D. 17. 1, mand.; D 128 9.1 C# DiRKSEN, 
Manuale latinitatis, vo Fornus, et SCHILLING, IL, $ 242 et note a. 

(2) Cf. Gaius, IL, 90, I. 3, 14, quib. mod re contr. oblig, pr; et DA. +, 22 pr. 
etS 1. — (3) L.2 cit S 3 initio. 
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des parties suit la foi de l'autre 4), donc aussi le commodat(®), le 
dépôt, le contrat de gage) et les conventions consensuelles ou 
verbales où l’on se fie à son cocontractant(6). Le caractère le plus 
saillant du prêt de consommation, celui qui domine toute la théorie 
de ce contrat, c’est qu'il implique un transfert de propriété, en 
vertu du mutuum même, la propriété des choses prêtées passe du 
préteur à l’emprunteur(®). C'est aussi un contrat de droit strict(). 
I1 exige les conditions suivantes : 

. 1° Le prêteur doit être propriétaire des choses données en prêt); 
autrement il ne peut être question d'un transfert de propriété au 
profit de l’accipiens et ce transfert est de l'essence du mutluum. 
Donc, si le prêteur n’est pas propriétaire, le prèt est frappé de 
nullité et le prêteur n’a pas l’ac{ro mutui(0), tandis que le tiers 
propriétaire peut revendiquer (11), Mais le prêt se confirme après 
coup, d’abord si l’emprunteur acquiert la propriété, notamment 
par usucapion ou par la confusion résultant du mélange des choses 
reçues avec les siennes(12), ensuite s'il consomme de bonne foi les 
choses qui lui ont été livrées(3)., Dans le premier cas, l’accipiens 
étant devenu propriétaire, le vice du prêt est effacé; dans le second, 
la consommation procure à l'accipiens tous les avantages matériels 
du prêt{i#). Quant au tiers propriétaire, sa revendication est éteinte 


(4) D. h.t., L. 1 S 1 “ omnes enim contractus, quos alienam fidem secuti 
“ instituimus, conplectitur (scil. rerum creditarum titulus).… ,. 

(5) L. 18 1 cit. i. £ 

(6) D. 2. t., L. 2 $ 3 i. f. et 5. Toutefois, le mot ereditum se prend aussi dans un 
sens restreint comme synonyme de mutuum; D. h. t., L.2 $ 1. Cf. ORToLAN, I, 
n° 1208, HEIMBACEH, cité, p. 48-83, et DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° CREDITUM. 

(7) Gaius, IL, 90; I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig. pr.; D. h. t., L. 2$ 2 initio. 

(8) TaéopxiLe. I. 4, 18, $ 3 initio ; arg. Cic., pro Roscio com. 4-5. ; 

(9) D. h.t.,L. 28 4,L.18 K2i. f., L. 16. 

(10) Arg. D. h. 6, L.2$ 21. £,, L. 13 pr. initio et $ 1 initio, et D. 14, 6, de scto 
Maced., L. 3 82 i.f. Cf. D. 46, 1, de fidej., L. 56 $ 2 initio. Voyez encore D. h.£.; 
L. 11 S2 initio. — (11) L. 11$2 cit. 1. £.: D. 14,6, de scto Maced., I. 8 $ 2 i. f. 

(12) Arg. D. 46, 3, de solut., L. 78. 

HD. El u2 11. D. 18 pr sivous initio, L. 19 $ 1, vis quapropter 
Fate nos : D. 44, 7, de O. et A., L. 24 8 2. Of. D. 46,1, de fideÿ., NCIS PME AeT 
DAMES LEON 

(14) CE. D. h. #., L. 19 $ 1 initio. Il faut une consommation de bonne foi, 
d'abord parce que c'est seulement sous cette condition que la consommation 
ressemble à celle d’un emprunteur proprement dit, ensuite parce que le consom- 
mateur de mauvaise foi doit des dommages et intérêts à l'ancien propriétaire; 
arg. D. h. &., L.11 $ 2 i. f. En ce sens GLücr, XI, $ 781, p. 38-42, MoL1TOR, cité, 
II, n° 780, et VanGEROw, LI, $ 623, Anm. 1, n° I: cf. ScxiLiG, IL, $ 266 et notes 
ni.f.et p. Maynz, LL, $ 233, note 6, semble contraire. — C'est à tort que, dans 
le cas de consommation. on parle d'une condictio de bona fide consumptis ou de 
bene depensis ou encore d’une condictio sine causa; il y a lieu à une actio mutui 
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avec sa propriété, sauf pour l’argent consommé: mais il dispose 
d’une action in factum contre le prêteur pour se faire céder l'actio 
mutui, car le prêteur s’est enrichi injustement de cette action aux 
dépens d’autrui($), Dans le cas où l'accipiens a consommé de 
mauvaise foi, le prêt reste nul (16) et le tiers propriétaire a contre le 
consommateur l'action ad exhibendum en dommages et intéréts(17). 
2° Le prèteur doit être capable d’aliéner(18); il s’agit de faire une 
aliénation. Un mineur étant incapable d’aliéner ne peut faire un prêt 
de consommation (9), Si le prêteur est incapable, le prêt est nul: 
donc la propriété n’est pas transférée à l'accipiens et l’incapable 
demeuré propriétaire peut revendiquer, tant que les choses livrées 
ne sont pas consommées (20), La consommation éteint sa propriété et 
sa revendication, qui sont maintenant dépourvues d'objet. Mais il 
peut réclamer du consommateur de bonne foi par une condictio 
sine causa la restitution d’une quantité égale de choses de même 
espèce et qualité; car il a fait une prestation en vertu d’une cause 
légalement inexistante (21), La consommation de bonne foi ne valide 
pas le prêt et il n’y a pas lieu à l’actio mutui ; On ne conçoit pas 
un prêt sans consentement valable: le Système contraire conduit 
à la conséquence inadmissible que l’incapable serait empêché d’agir 
en restitution avant l'expiration du terme convenu(2?. Au cas où 
le consommateur a été de mauvaise foi, il est tenu de tous dommages 
et intérêts à l’action ad exhibendum @3). 
fondée sur le mutuum devenu valable; arg. D. h. #., L. 11 $ 2, cbn. avec la 
rubrique du titre. En ce sens GLück, XIL, 8 781, p. 38-42, SCHILLING, III, 8 266, 
note pi. f., MorIToR, cité, II, n° 780 i. f., et VANGEROW, III, & 623, Anm. 1, n° I. 

(15) C. 4, 2, si cert. pet., L. 2 « Quamovis pecuniam tuam Asclepiades suo 
“ nomine crediderit, stipulando tamen sibi jus obligationis quaesivit. Quam 
“ pecuniam ut possis petere, maundatis tibi ab eo actionibus consequeris », 
cf. L 7. L'usucapion fait exception à la règle. 

(16) Voyez la note 14 initio du présent paragraphe. 

(DEA D PAT T'118 21 1: Le prêt se confirme également si l’accipiens à 
aliéné de bonne foi les choses rèçues, sans être soumis à un recours de la part 
de l’acquéreur: ce cas est analogue à celui de la consommation de bonne foi ; 
VANGEROw, LIL, S 623, Anm. 1, n° I. — (18) I. 2, 8, quib. alien. licet, $2 initio. 

(19) Garvs, IT, $ 82; IL. 2,8, quib. alien. licet, $ 2 initio; D. 26, 8, de auct. et cons. 
tut. et curat., L.9 pr. i. f. — Aro. C.5, 37, de admin. tut., L. 22 pr. et S 1. En 
outre le prêt d'argent est interdit aux gouverneurs de province (C. 4, 2. si 
cert. pet., L. 3; D. h. t., L. 33) et aux personnes de leur entourage (L. 33 cit.) qui 
n’ont pas d'emploi à vie; D. k.4., L. 34 pr. 

(20) Gaivs, ILE, 82 initio; I. 2, 8, quib. alien. licet, 8 2 initio. 

(21) $ 2 initio cit.; D. À #, L. 12 initio, L. 19 $ L'initio; D. 44, 7, de O. et As 
L. 24 pr. 

(22) Contra THÉOPHILE, L. 2, 8, $ 2 initio; l'opinion du jurisconsulte byzantin 
n'a qu'une autorité doctrinale. En ce sens Maynz, II, 8 233, note 7. Contra 
GLück, XIL S 781, p. 38-42, SCHLLING, II, $ 266, note p i. f., et MozirTor, cité, 
IT, no 782, — (23) I. 2, 8, quib. alien. licet, $ 2 initio. 
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3° L'emprunteur doit ètre capable de s’obliger, puisqu'il est 
obligé par le prêt (24); un impubère ne peut emprunter(#5). Mais 
l’incapable est au moins tenu jusqu’à concurrence du profit qu'il 
a retiré de la tradition; personne ne doit s'enrichir aux dépens 
d'autrui C6): il est soumis de ce chef à une action ên factumi). 
Quant à l'incapacité spéciale des enfants sous puissance, il en sera 
question ci-après(?8). 

4° Le prêt de consommation, comme l'indique son nom, suppose 
des choses consomptibles (2%); il ne s'applique pas aux choses non 
consomptibles; celles-ci font l’objet du commodat(t), Les choses 
consomptibles ne présentent guère d'utilité qu’au point de vue de la 
consommation et, pour pouvoir les consommer, il faut en être 
propriétaire; dès lors elles sont du domaine du muluum qui est 
translatif de propriété. Par contre, il n’est pas nécessaire d'avoir 
la propriété des choses non consomptibles pour pouvoir en tirer 
profit; il suñlit d'en obtenir le simple usage par la voie du prêt à 
usage. 

5° Le prêt de consommation étant un contrat réel, exige la tra- 
dition des choses qu'il s’agit de prôter(81). La promesse de prêter 
(pactum de mutuando*) n’est pas un prêt; ses effets sont tout 
différents; elle oblige seulement le futur prêteur(#), tandis que le 
prêt oblige principalement l'emprunteur (33) ; aussi le stipulant est-il 
libre de ne pas conclure le prêt(81). La promesse de prèter n’est 
d’ailleurs qu’un simple pacte si elle n’a été revètue de la forme de 
la stipulation(85). La tradition constitutive du prêt doit se faire 
dans l'intention de transférer la propriété des choses livrées (#6) et 


(24) D. 26,58, de auct. et cons. tut. et curat., L. 5 pr. initio. 

(25) L. 5 pr. initio cit.; D. 44, 7, de O. et 4, 58 (9% 

(26) D. 26, 8, de auct et cons. tut. et curat., ae. dont 9 DL NE 6, de cond. 
endeb.. L. 13 8 1, D. 14, D. 44,4, de doli mali ercept., L. 4 $ 4, vis nam et Shane e 
esse exceptionem. 

(27) Il est même obligé paturellement, dans un sens très restreint, à faire une 
restitution intégrale; IA IS 2080 

(28) $ 4424. Mentionnons encore : 1° la défénse faite aux provinciaux de prêter 
de l'argent à leur gouverneur; C. 4, 2, si cert. pet., L. 16; ChID Ah. te OLIS 
voyez sur ce point GLÜCK, XII, S 782, p. 56-58, 2° le refus de l'actio mutui contre 
les villes et les établissements d'utilité publique, si le prêt fait à leurs représen- 
tants n'a pas été appliqué au profit de la personne civile; D.h. t., D. 27; Nov. 120, 
c. 6,8 3. — (29) CÊ. L. 5, 14, quib. mod. re contr. oblig., pr. — (80) CF. $ AAA 

(31) GaluS, III, 90 initio; I. 3, 14 quib. mod. re contr. oblig., pr. initio; Dr 
L,2S3i.f.; D. 14, 6, de scto Maced., L. 6 i. f. 

(32) Arg. D. h. t., L. 30. — (33) Of. $ 442. — (34, D. ht. 30; 

(35) Arg. C. 4, 64, de rer. permut., L. 3. Pour l'hypothèque consentie en sûreté: 
du prêt éventuel, voyez T. II, $ 262,30. 

(36) Gaius, ILE, 90; I. 3, 14, quib. mod. re contr. ob.ig., PTr.; DA deO NCA 
DNS PE 
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-à charge de rendre une quantité égale de choses de même espèce et 
qualité(87), Si l'on stipule la restitution de choses d’une autre espèce 
ou d’une autre qualité, il y a échange(®); celui-ci est un contrat 
‘de bonne foi(%) et partant les intérêts promis par simple convention 
Sont dus civilement(0) ; l'échange donne aussi lieu à la condictio 
Causa data causa non secuta (4). Si le tradens stipule la restitu- 
tion d’une quantité plus forte que celle qu'il livre, le muluum vaut 
seulement pour la quantité reçue(4?). Mais rien n'empêche de con- 
venir de la restitution d’une quantité moindre (#3); il y a alors dona- 
tion pour la différence. — La tradition des choses prêtées s’opère 
d’après les règles ordinaires: il y à tradition brevr manu* si un 
déposant convient avec le dépositaire que celui-ci aura dorénavant 
en prêt les choses déposées(4{), La tradition des choses prêtées peut 
se faire par le prêteur en personne ou bien par Son représentant ; 
je puis charger mon dépositaire de prêter à un tiers les choses 
déposées (45). Par dérogation à une règle générale en matière de 
représentation (46), on admet que l’on peut prêter des choses con- 
Somptibles au nom d'autrui, de telle sorte que le principal est partie 
Contractante et acquiert l’actio mutur directa (UT). Il est indifférent 
‘que les choses prêtées appartiennent au principal (48) ou au repré- 
sentant (4), La tradition est inutile si l’emprunteur est déjà proprié- 
taire des choses qu'il s’agit de prêter ; tel est le cas où un créancier 
donne en prêt à son débiteur les choses qui font l’objet de la dette 


(37) Garus, IIL, 90; ULPIEN, fragm. Vindobonense IL, 1; I. 3, 14, quib. mod. re 
contr. oblig., pr.; D. h. #., L. 2 pr. et $ 1; D. 44, 7, de O. et À., L, 1 SRE Cu 

(38) C. 4, 64, de rer. permut., L. 7. — (89) C. eod., L. 2. 

(40) Arg. D. 16, 8, depos., L. 24 i. A2 CICR 

(41) C. 4, 64, de rer. permut., L. 7. e 2 

(42) D.2, 14, de pact , I. 17 Dr DE rar $ 1 i. f.; C. 4, 30, de non numer. pec., 
L. 9. — (43) D. 2. 4, L. 11 $ 1 initio. 

(44) D. k.£., L. 989: D, 17, 1, mand., L.84 pr., vis Nec huic simile esse …… 
tui fiunt. 

(45) Voyez encore D, }, #., L. 11 $ 2 “ Et quidem si servus meus, cui concessa 
“ est peculii administratio, crediderit tibi, erit mutua..,, I. 2 $ 4 “ nec obest, 
* quod filius familias et servus dantes peculiares nummos obligant… .. 

(46) C£. T. IT. 8 398, note 84 if. 

(47) D. à. #., L. 9 S8, D. 2184; D.45 dep. OPRSIP CESSE initio; C. 4, 27, per 
quas  ers. nob. adquir., L. 3 (2): arg. C. 4,2, si cert. pet., L. 4, 

(48) D. 45, 1, de V. O., L. 126 $2 initio. Voyez aussi les textes cités aux notes 
44 et 45. | 

(49) D.}. £., L. 9 8 8: D. 45, 1, de V. 0., L. 126$ 2 initio. Donc. il y à mutuum 
lorsqu'un créancier donne à son débiteur le mandat de prêter à un tiers les 
choses dues, propriété du débiteur, et que celui-ei prête effectivement ces choses 
au nom du créancier; D. 4.4, L. 15 initio; D. 171, mand.I.-34 pr., vis item 
quote receptum est. 
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et constituent la propriété du débiteur (50), — Le mutuum est 
fréquemment accompagné d’une promesse d'intérêts. Le contrat 
étant de droit strict, la promesse d'intérêts, pour avoir force civile, 
requiert l'emploi de la stipulationGU, sauf : 

a) dans les prêts de choses autres que de l'argent (?), 

b) si un prêt d'argent est fait soit par une ville(53), soit par un 
banquier où un changeur(4), ou bien s'il est fait à la grosse (5). 


S 441. PREUVE DU PRÊT DE CONSOMMATION. 


Conformément aux principes généraux, la preuve du prêt incombe 
au prèteur et elle se fait par les moyens ordinaires. On suit une règle 
spéciale pour le chirographe de mutuo. Celui-ci fait seulement foi 
après deux années de date(). On a. considéré que celui qui veut 
emprunter, donne parfois sa signature avant la réalisation du prêt, 
dans l'attente d'un prêt qui peut ne pas se réaliser; mais si, pendant 
deux ans, il a laissé le billet entre les mains de la partie adverse 
sans avoir protesté, on doit bien admettre que le prêt est arrivé 
à l'existence. En conséquence, lorsque Île signataire du billet est 
poursuivi avant deux ans par l'actio mutui et qu’on lui oppose le 
billet, il peut nier le prêt. Cette dénégation est une contestation du 


(50) D.h. #., L. 16 i. f., d'Ulpien. Cf, D. 14, 6, de scto Maced., L.3 $ 3, vis Et ideo 
EDS cessat senatus consultum. Contra D. 17, 1, mand., L. 34 pr., d'Africain. 
L'opinion d'Ulpien mérite la préférence comme étant la plus rationnelle et parce: 
qu'elle est exposée sous la rubrique du mutuum. La doctrine rigoureuse d’Africain. 
aura été abandonnée par les jurisconsultes subséquents. Voyez GLÜCK, XI, 
8 779, p. 11-18. — Par voie d'analogie, si l'on remet des choses à quelqu'un pour 
qu'il les vende et garde, à titre de prêt, le produit de la vente, le prêt existe à 
partir de la réception du prix. lei encore une tradition nouvelle de l'argent 
provenant de la vente, est inutile, puisque l'emprunteur en est déjà proprié- 
taire; D. h t. L. 11 pr. initio, d'Ulpien; C. 4, 2, si cert. pet., L. 8. Contra D. 17,1, 
mand., L. 34 pr., vis His argumentum esse... accepisset argentum, d'Afri- 
cain. Voyez GLück, XIL S 779, p. 6-11. 

(51) Pau, IL, 14, 8 1: C. 4, 32, de usur., L. 7. — (52) C. eod., L. 1 (12). 

(53) D. 22, 1, de usur., L. 30. — (54) Nov. 136, c. 4. 

(55) Cf. T. IV, S 466 et note 7. 

(1) SCHLESINGER, Zur Lchre von den Formalcontracten und der Querela nor 
numeratae pecuniae, p. 180-189, Leipzig, 18B8. — PLATON, Nouvelle revue hist. de 
droit fr. et étranger XX XIII (1909), p. 452-480. A l'origine, en vertu d'une con- 
stitution de Caracalla, le délai était d'un an; C. Hermog. T. I, de cauta et nor 
numer. pec., L. 1. Alexandre Sévère ou Dioclétien le porta à 5 années; L. 1 cit. 
Justinien le réduisit à 2 ans: ©. 4 30, de non numer pec., L. 14 pr. initio. Le délai, 
bien que continu (L. 14 pr. initio cit.), ne court contre les mineurs qu'à partir de 
leur majorité; C. 2,40 (41), in quib. caus. in integr. restit. nec. non est, L. 5 pr.; 
cf. C. 4. 30, de non numer. pec., L. 14 pr. 1. 1e 
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fondement de l’aclio mutui, une litis contestatio negativa*, et 
non une véritable exception; le défendeur ne doit fournir aucune 
preuve@). C'est au demandeur d'établir le prêt) par témoins, 
par la délation du serment décisoire ou par tout autre moyen que 
le chirographe, lequel est dépourvu de force probante(4), Nos 
sources parlent d’une manière impropre d’une exceptio non 
numeralae pecuniae®), Le porteur du billet aurait pu rendre cette 
défense impossible, en retardant à dessein la poursuite pendant 
deux ans; il fallait protéger le signataire du billet contre cette 
éventualité. C’est pourquoi on lui permet pendant deux ans, soit 
de répéter le chirographe par une condictio causa data causa 
RON Secula comme ayant été donné en vue d’un but qui ne s’est 
pas réalisé(6), soit de faire une protestation(® qui perpétue son 
droit de nier le prêt(S); ce dernier moyen est appelé par Justinien 
querela non numeralae pecuniae(®). Le signataire du chiro- 
graphe cesse d'avoir droit à ces moyens s’il y renonce après 
coup({0), ce qui a lieu tacitement par la reconnaissance du prêt, par 
exemple s’il paye les intérêts ou rembourse une partie du capital (11). 
— Lorsque le chirographe de mutuo a deux années de date, il fait 
pleine foi du prêt, mais non foi absolue; le souscripteur est admis 
à le combattre par la preuve contraire. Il est possible que, nonob- 
stant l’expiration de deux années, le signataire du billet n’ait rien 
reçu; pourquoi lui refuser le droit de le prouver? En outre, avant 
l'introduction de l’eæceptio non nümeratae Pecuniae, le chiro- 
graphe de mutuo qui remontait à deux ans, faisait seulement foi 
jusqu’à preuve contraire ; or l’exceplio non numeratue pecuniae 


(2) ©. 4. 30, de non numer. pec., Li. 101. f. — (3) C. eod., L. 3. 

(ŒOLCE Nov. 18, 8: — (5) O.4, 31, de non numer. pec., Li. 14 pr. initio. 

(6) C. 4,9, de cond. ec lege et sine causa, L. 4; C. 4, 80, de non numer. Decitre 

(7) C. eod., L. 14 8 4-6. La protestation doit se faire par écrit et entre les 
mains de l'adversaire; L. 14 cit. S 4 initio. Toutefois elle peut avoir lieu en 
justice si l'adversaire est absent (L. 14 cit. S4i.f., cf. S 6) ou un homme puis - 
sant; L. 14 cit. S 5, cf. S 6. 

(8) C. 4, 30, de non mumer. Dec MAS AN Let Gain 

(OR ANGIENS ANT EU dot, 6 Énitio Ces divers moyens n'ont rien de 
personnel; ils se transmettent activement et passivement aux héritiers des par- 
ties; ©. 4, 30, de non numer. pec., L.8 pr. et $ 1; ils appartiennent aux cautions du 
Souscripteur du billet (C. cod, L, 12), voire même à ses créanciers à qui le billet 
est opposé; C. cod., L. 15. — (10) Arg. C. 4, 30, de non numer. Dec eue 

(11) C. eod., L. 4. Mais la simple constitution subséquente d'une hypothèque 
n'implique pas la reconnaissance du prêt; arg. C. eod., L. 1, L.3 Quant à la nova- 
tion de l'obligation ex mutuo, elle éteint celle-ci et les moyens du débiteur; on ne 
peut dire qu’elle est nulle pour défaut d'une obligation ancienne: car, en novant 
l'obligation ex mutuo, on reconnaît le PMÉLRO CO A OMENTÈNTE chirographe de 
mutuo au profit d'un banquier fait immédiatement pleine fui; Nov. 136, c. 5-6. 
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n’eut d'autre but que d’affaiblir la force probante du chirographe 
ayant moins de deux ans et non d'ajouter à cette force après deux 
ans (12), 


8 4429. EFFETS DU PRÊT DE CONSOMMATION. 


Considéré en lui-même, le prêt de consommation oblige néces- 
sairement l’emprunteur et aussi, d’après les circonstances, le prè- 
teur; en ce sens c'est un contrat synallagmatique imparfait. Mais, 
comme il était de droit strict, il ne produisait à Rome qu’une ac{io 
mutui au profit du prêteur (1). Cette action est une condictio certi(®?), 


(12) Non obstant : 19 OC. 4, 30, de non numer. pee. L, 14 pr. “ut eo (scil. biennio) 
# lapso nullo modo querella non numeratae pecuniae introduei possit.. ,, L. 10 
“ Nec huic obloquitur, quod exceptio non numeratae pecuniae certa die non 
“ delata querella prius evanescat.,, et C. Théod. 2, 27, si cert. pet. de chirogr.; 
L. un.S 4 “ ut, si jure delata contestationibus tempora debitor taciturnus exegit, 
“ cavillationis istius perdat obstaculum ,. Ces lois se bornent à refuser au signa- 
taire du chirographe remontant à deux ans l’exceptio ou la querela non numeratae 
pecuniae; elles n'excluent pas la preuve de la non-numération des espèces. 

20 C. 4, 30, de non numer. pec., L. 8 $ 2 « Sin vero legitimum tempus excessit 
«“ in querimoniam creditore minime deducto,omnimodo heres ejus, et si pupillus 
« sit, debitum solvere compelletur -. Le mot omnimodo signifie que, si le signa- 
taire du billet décède après deux ans, son héritier ne jouit plus du tout de 
l'exceptio non numeratae pecuniae, tandis que, si le signataire décède dans le 
cours du délai, l'héritier jouit de l'exception pendant la partie du terme qui 
reste à courir: L. 8 cit. pr. Il est impossible d'entendre la loi 8 $ 2 dans son sens 
littéral, sinon elle signifierait aussi que l'héritier doit payer si le prêt a été 
remboursé. 

30 I. 3, 21, de litter. oblig. « Sic fit, ut et hodie, dum queri non potest, seriptura 
« obligetur.. ». Justinien exclut simplement ici l'erceptio et la querela non nume- 
ratae pecuniae; quant à l'expression de contrat littéral dont il se sert, outre 
qu’elle est inexacte, elle n'a rien de décisif au point de vue de la force probante 
du chirographe de mutuo; UNTERHOLZNER, Cité, 1, $ 37, n° 9 initio. 

40 C. 4, 30, de non numer. pec., L. 14 $ 3. Aux termes de ce passage, auquel 
se réfère la Nov. 136, c. 6 i. f., le signataire du billet ne peut plus après deux ans 
déférer le serment décisoire à son adversaire; comme le chirographe fait main- 
tenant pleine foi, son détenteur a droit à la condamnation du signataire, indé- 
pendamment d’une preuve nouvelle résultant du serment. Mais le signataire 
du billet peut combattre le billet par d’autres preuves. 

Voyez en ce sens UNTERHOLANER, cité, I, $ 37, n° 9, PucarTa, Pand., $ 305 1. f., 
Vorles. IL, $ 305, 3, ARNDTS, S 281 1. f., et PLATON, cité, p. 478. Contra GOESCHEN, 
II (2), $ 477 initio et no 7initio, THiBaUT, I, $ 488 i. f.. MünLENBRUuCH, IL, $ 376. 
initio, GNEIST, Formelle Verträge, p. 89-106, SoiLiN6, III, $ 286 et notes p et q. 
SCHLESINGER, cité, p. 328, Kocm, cité, III, $ 254, n° IT initio, KeLLER, $S 298, 
VANGEROW, IL, S 167, Anm., SINTENIS, IL, $ 96, note 45, n° 1, Maynz, II, $ 248 i. f.. 
et WinpsCHEID. Il, S 372 et note 9. Cf. SaviG\Y, System V, Beilage XIV, n°IX ï.f, 

On suit les mêmes règles quand le signataire soutient avoir reçu moins que 
ne le porte le billet; C. 4, 30, de non numecr. pec., L. 9, L. 2. 

(1) C. 7, 35, quib. non obic. longi temp. praescr., L. 5. 

(2) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., pr. i. £.; D. h. t., L. 6, L. 9 pr. initio. Selon 
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-Car elle constitue une action personnelle de droit strict ayant pour 
“objet la dation d’un certum; si l’on veut préciser davantage, on 
peut lui donner le nom de condictio certi ex mutuo®), L'emprun- 
teur ne disposait pas d'une actio mutui contraria®). Lors de sa 
conclusion le mutuum oblige seulement l’emprunteur; le prêteur 
n'est jamais obligé qu'après coup; or la nature stricte du contrat 
s'oppose à ce qu’il en résulte une action ex post facto. L'emprun- 
teur qui devenait ultérieurement créancier, devait recourir aux 
actions ordinaires en dommages et intérêts, spécialement à l’acéio 
doli où à l’actio legis Aquiliae. En ce sens, le prêt de consom- 
mation est un contrat unilatéral; l’emprunteur seul est obligé sur 
le fondement du contrat; celui-ci ne produit jamais qu’une seule 
actio mului. ; 

I. Obligations de l'emprunteur. 1° L'emprunteur doit rendre 
une quantité égale de choses de même espèce et qualité®), sauf si 
l’on est convenu de la restitution d’une quantité moindre(6). La 
restitution doit se faire à l'expiration du terme fixé(7) et, à défaut de 
terme, à la première demande du prêteur(8). Comme il s’agit d’une 
dette de choses fongibles, l’emprunteur supporte le cas fortuit (9). 

2° L’emprunteur doit payer les intérêts, s’ils ont été convenus, 
mais non de plein droit(0), Cette convention exige généralement 
l'emploi de la stipulation (ll); le payement des intérêts se pour- 


-qu'elle porte sur de l’argent ou sur d’autres choses, on l'appelle actio si certum 
petetur (D. 13, 3, de cond. tritie., L. 1 pr. initio; D. A. t., rubrique: C. 4, 2, si 
certum petatur) ou condictio triticiaria; D. 13, 3, de cond. tritie., L. L pr. initio. 

(3) Arg. D. h. #., L. 9 $ 5 « condictio ex numeratione ». On rencontre encore 
l'expression d'actio pecuniue creditae; D. 20, 5, de distr. pign., L. 12 $ 1 initio. 

(4) Arg. I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., pr. i. f. | 

(6) Gaius, ITT, 90 ï. f.; I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., pr. i. f.; D. À. t., L. 2 pr. 
et $ 1, L. 3; D. 44, 7, de O. et A., L. 1 $ 2 i. f.; D. 46, 3, de solut., L. 80 initio. 

(6) D. À. £., L. 11 $ 1 initio. Cf. $ 440, 5°. 

(MAD RL 9kpr.id are D. 2 14 de pact. DbTipr. 

(8) Arg. D. 50, 17, de R. J.. L. 14. L'emprunteur doit rembourser le prêt au 
lieu convenu; arg. D. h. t., L. 22 i. f. Dans le silence du contrat, comme il s'agit 
d'une dette de choses fongibles, le payement peut se faire à un endroit quel- 
conque, pourvu qu'il soit convenable; arg. D. 5, 1, de judic., L. 38, vis praeterea 
quo. ubi petitur. Si l'emprunteur est poursuivi en justice, il doit payer au 
lieu de la poursuite, arg. D. h.#., L. 22 ï. f. Cf. I III, S 289, L, 20 i. f, — La dette 
étant de droit strict, l'estimation des dommages et intérêts se rapporte au 
moment de l'échéance (D. h. #., L. 22 initio) et, à défaut de terme, au moment 
de la litis contestatio; L. 22 initio cit. Le lieu de l'estimation est celui où le 
payement devait se faire ; L. 22 cit. i. f. Cf. T. III, S 298 Ill initio. 

19) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2, vis Et is quidem.....…….. obligatus 
permanet; D. h.4., L. 9 $ 9 i. f.; D. 44, 7, de O. et À , Li. 1 $ 4 initio; C. 4, 2, s 
cert. pet., L. 11. — (10) C. 4, 32, de usur., L. 7 initio. — (11) $ 440, Bo i. f. 
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suit par l’actio ex stipulatu(?). Toutefois, les intérêts promis par 
simple convention sont au moins dus naturellement (3) et, en 
l'absence d’une convention quelconque, il existe aussi une obligation 
naturelle de payer les intérêts (14). 

II. Obligations du prêteur. Le prêteur est tenu d'indemniser 
l'emprunteur des pertes que lui ont causées les vices des choses 
prêtées; par exémple le blé prêté était gâté et a corrompu celui de 
l’emprunteur. Cette obligation ne se conçoit pas dans le prêt d’ar- 
gent, lequel est un contrat absolument unilatéral. 


S 449%a, DU SÉNATUS-CONSULTE MACÉDONIEN. 


D. 14, 6, de senatus consulto Macedoniano. — C. 4, 28, ad senatus consultumr 
Macedonianum. 


LOEBENSTERN, De senatusconsullo Macedoniano, Marbourg, 
1328. 

Dierzez, Das senatusconsultum Macedonianum, Leipzig, 
1856. 

Dückers, De senatusconsullo Macedoniano, Berlin, 1866. 


I. En vertu du sénatus-consulte Macédonien porté sous le règne 
de Claude en l’année 47 de notre ère(l), les enfants sous puissance 


(12) Arg. Pau, IT, 14, $ 1, et C. 4, 32, de usuwr., L. 7 initio. Lorsque les intérêts 
sont dus civilement en vertu d’une simple convention, il y a lieu, pour les 
banquiers ou changeurs, à une condictio ex lege naissant du pacte légitime (arg. 
D. 13, 3, de cond. ex lege, L. un.) et, dans les autres cas, à une action in factum 
résultant du pacte accessoire. Cf. T. TEL, S 365 et note 68. — Nos sources donnent 
encore le nom d'actio calendari à l'action en payement des intérêts; D. 26, 7, de 
admin. tut., L. 39 $ 14. Cf. T. III, S 344, note 5. 

(13) D. 46, 3, de solut., L. 5 $ 2 initio et 1. f.; C. 4, 32, de usur., L. 3. 

(14) D. 12, 6, de cond. indeb., L. 26 pr. initio; arg. D. 20, 2, in quib. caus. 
pignus tac. contr., L. 8. Cf. T. III, $ 329, I et III, 2°. 

(1) Taoite, Annales XI, 13 « lege lata saevitiam creditorum coercuit, ne in 
“ mortem parentum pecunias filiis familiarum fenori darent ». Il fut confirmé 
par un autre sénatus-consulte sous Vespasien; SUÉTONE, Vespasien 11 « Auctor 
“ senatui fuit decernendi.. ne. filiorum familiarum feneratoribus exigendi 
« crediti Jus unquam esset, hoc est, ne post patrum quidem mortem +». C'est 
ainsi que Tacite semble devoir être concilié avec Suétone ; POTHIER, Pand. Justin. 
14, 6, n° 1, note a. — SoiLLING, II, $ 268, et note f. — MA ynz, IL, $ 234, et note 13. 
— Quelques auteurs interprètent le récit de Suétone en ce sens que Vespasien 
aurait proposé le sénatus-consulte comme consul sous Claude; Cf. HeIneccius, 
Antiquit. rom. IV, 7, $ 7. D’autres encore placent le sénatus-consulte sous 
Vespasien ; sous Claude aurait seulement paru une loi défendant de prêter de 
l'argent à des fils de famille avec clause de remboursement au décès du père ; 
arg. TACITE, loc. cit. “ in mortem parentum ,, et D. h, #., L. 1 pr. “incertis nomi- 
“ nibus crederet.. ,. Voyez GLück, cité, XIV, S 898. 
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furent déclarés incapables d'emprunter de l'argent). Cette disposi- 
tion avait un double but. D'abord elle tendait à empêcher les fils de 
famille d’être exploités et favorisés dans leurs dissipations par des 
usuriers; ceux qui prêtent de l'argent à des fils de famille font 
souvent une convention usuraire en majorant la somme prêtée; 
car si l'enfant décédant avant le père ne recueille pas la succession 
de celui-ci, le prêteur perd régulièrement son capitalG). On voulait 
aussi garantir la vie du père de famille contre les attentats de la 
part de ses enfants obérés ©) ; ce fut le meurtre d'un père de famille 
par son fils Macedo qui donna lieu au sénatus-consulte; Macedo, 
pressé par ses créanciers, tua son père pour se libérer au moyen 
de la succession paternelle (5). Le sénatus-consulte Macédonien doit 
son nom aux circonstances qui le proyoquèrent, à un parricide; 
c'est une désignation tout à fait exceptionnelle; en général, les 
sénatus-consultes prennent le nom de celui qui les proposa au sénat. 

IT. Le sénatus-consulte Macédonien s'applique exclusivement aux 
prêts d'argent faits à des enfants sous puissance(6); ce sont surtout 
ces prêts qui favorisent l’usure comme les dissipations et exposent 
aux attentats que l’on voulait prévenir. Ainsi : 

1° Le sénatus-consulte suppose un prêt d'argent(?). Il est inap- 
plicable aux actes juridiques autres que le prêt de consommation (8), 


(2) D. 2h74, L'lpr.;1 4, 7, quod cum eo qui in. al. pot. ST. 

(3) D. R. t, L. 1 pr. « Cum... saepe materiam peccandi malis moribus prae- 
« staret, qui pecuniam, ne quid amplius dicereturincertis nominibus crederet.… ». 
Incertis nominibus credere veut dire ici : “ prêter d'une manière aléatoire , et 
partant usuraire; Hginecclus, Antiquit. rom. IV, 7, $ 8 1. f. — PoTHier, Pand. 
Justin. 14, 6, n° 1, note c. — TREITSCHKE, Traduction allemande du Corpus juris, 
ad b. 1. — Cf. GLück, XIV, S 898, p. 303-304 et note 72, et SOHILLING, IL, $S 268, 
note c. Ne quid amplius diceretur signifie : en déguisant la chose, c’est-à-dire 
l'usure. Cf. Scaizuiné, IL, S 268, note c, et TREITSCHKE, loc. cit. 

(4) I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., $ 7 ï. £.; D. h. £., L. 1 pr. initio. 

(5) Taéopaiee, I. 4, 7,$ 7; D. h. é., L. 1 pr. « Cum inter ceteras sceleris causas 
« Macedo, quas illi natura administrabat, etiam aes alienum adhïbuisset.. ». On 
a soutenu que Macedo était le nom de l'usurier qui avait prêté de l’argent au 
fils de famille devenu plus tard parricide; POTHIER, Pand. Justin. 14, 6, n° 1, 
note a. Mais, outre que cette opinion a contre elle le témoignage précis de 
Théophile, les mots Macedo.. aes alienum adhibuisset du D. À. #., L. 1 pr. initio, 
ne conviennent qu à un débiteur et non à un créancier; D. 50, 16, de V. S., 
L. 213 S 1 « ‘ Aes alienum * est, quod nos alii debemus.. +. En ce sens HEINEC- 
CIUS, Antiquit. rom. IV, 7, S 8 (qui enseigna d’abord le contraire), GLüok, XIV, 
$ 8983, p. 305-308, HuGo, p. 775 et 777, SoxiLLiING, III, $ 268 et notes £ et h, et 
Maynz, Il, S 234, note +. 

(6) D. À. £., L. 1 pr.; I. 4, 7, quod cum co qui in al. pot., $ 7. 

(M) Dh 5,13 S 3anitio. 

(8) L. 8 S3 cit., vis non qui alias contraxit.….…… cessat senatus consultum, 
Lpr initio CAL 
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voire même aux prêts de consommation ayant pour objet des choses 
autres que de l’argent(®), Mais il y a lieu au sénatus-consulte si les 
parties ont déguisé frauduleusement un prêt d'argent sous une autre 
convention, par exemple si, pour éluder le sénatus-consulte, on a 
prêté à l'enfant sous puissance des choses autres que du numéraire, 
destinées à être converties en argent par l’emprunteur(10); la fraude 
fait toujours exception au droit commun ). 

2° Le sénatus-consulte suppose un prêt d'argent fait à un enfant 
sous puissance (2?) et, comme le prêt arrive à l'existence par la 
numération des espèces, c'est à ce moment qu'il faut se reporter 
pour savoir si le prêt est fait ou non à un enfant sous puissance (1#), 
Les mineurs sw? juris ne peuvent pas invoquer le sénatus-consulte 
Macédonien. D'autre part, le sénatus-consulte profite aux enfants 
sous puissance, même s'ils sont majeurs (14), et il leur reste acquis 
après qu’ils sont devenus su juris(5), | 

III. L'enfant sous puissance n’est pas tenu civilement de restituer 
l'argent emprunté (6); il peut repousser le prêteur par l’exceptio 
senatus consulli MacedonianiA), L'exception appartient égale- 
ment aux héritiers de l’enfant(8) et à ses fidéjusseurs (19) ou autres 
intercédants (20), s’ils disposent d’un recours contre l'enfant, sinon 
celui-ci ne profiterait pas de son bénéfice; les intercédants 
contraints de payer le prêteur exerceraient leurs recours contre 
l'enfant (1). A défaut de recours, l’intercédant n’a pas l'exception; 
l'intérêt de l'enfant ne l'exige pas(?2). En haine du prêt lui-même, 


(D 6 DAS imtio. — (10) L: 783 cit. it 

(11) Pour d’autres applications voyez D. h. t., L. 3 $ 3 1. f., L. 7 pr. i.f.etS 1. 
Uue pareille convention est appelée par les modernes contractus mohatrae; le 
mot mohatra est d'origine espagnole et désigne à proprement parler une vente 
simulée; GLück. XIV, $ 899, note 90. — Peu importe aussi que le prêt ait eu 
lieu sans intérêts (D. L. t., L. 7 $ 9) ou que les choses prêtées n'aient pas été 
consommées; D. h. 4, L. 9 8 2, vis nam et ei quoque.......…. in peculio. Voyez 
encore D. A. t., L. 15. 

(12) D. à. #, L. 1 pr.; I. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot., $ 7. Il est indifférent 
que l'enfant sous puissance soit un fils ou une fille ($ 7 cit. initio; D. h.#., L. 9 
$ 2), un descendant du premier degré ou bien d'un degré ultérieur; I. 4, 7, quo 
cum eo qui in al. pot., $ 7 initio; C. . £., L. 6 8 1. 

(13) D. . £., L. 3 $'4, L. 4 à 6. Voyez encore D. À. t., L. 1 S 1-2. 

(14) Cf. L. 1 cit. S 3 initio. 

(15) IL. 4, 7, quod cum eo qui in al. pot. S 7 initio; D. k. t., L. 1 pr., L. 7S 5; 
Pauz, IL, 10, S$ 1. Voyez encore D. }. #., L. 7 8 4. 

(16) I. 4, 7, quod cum co qui in al. pot., Sénior SIL lipr 

(17) D. h. t., L. 7 $ 4. f., L. 19 initio. — (18) D. x. &., L. 7 $ 10. 


(19) D. à. t,, L. 9 $ 3 initio; D. 44, 1, de except., Li 7 8 1. 

(20) D. 4. &., L.9 S 8 initio; D. 20, 38, quae res pign., L. 2. 

(21) D. k.#., L.9$S 3 “ qui et ipsi mandati habent regressum.. .. 
(22) D. k. t#,, L. 9 


S3.vSmisi forte... non habebit. Lorsque l'intercédant a 


174 LES OBLIGATIONS. — $8 442a. 


le père de famille peut opposer l’exception au prêteur qui le pour- 
suit par l’action de peculiol®3). — Mais l'enfant a au moins l’obli- 
gation naturelle de restituer l'argent emprunté ®1), car il s’en est 
enrichi aux dépens du prêteur; s’il rembourse volontairement le 
prêt, il n’est pas admis à répéter (#). Nos sources justifient le refus 
de l’action en répétition en disant que l'exception du sénatus-con- 
sulte Macédonien fut introduite en haine du créancier (4% odium 
crediloris) plutôt qu’en faveur du débiteur (6); cela signifie que 
l'enfant demeure tenu naturellement parce qu'il s’est enrichi (262), 

IV. Le bénéfice du sénatus-consulte Macédonien vient souvent 
à cesser. 

A) I cesse d’une manière absolue : 

1° si le père de famille a consenti au prêt(?7) ou bien s’il l’a con- 


voulu précisément garantir le créancier contre l'exception du sénatus-consulte 
Macédonien, celle-ci lui est refusée. Dans l’espèce il perd aussi son recours 
contre l'enfant, auquel il est censé avoir voulu faire une libéralité. Cf. T. III, 
SIDE Does: 

(23) OC. h. #., L. 6 pr.; D. X. £., L. 7 $ 10; I, 4, 7, quod cum eo qui in al. pot, $ 7; 
cf. D. h. t., L. 7 $ 11 i.f. Mais un tiers poursuivi par l’action institoire n’a 
pas l'exception; L. 7 cit. $ 11. L’exception se donne aussi contre les héritiers 
du créancier, L. 7 cit. $ 6. Voyez encore L. 7 cit. S 7initio. 

CARD ET PART 

(2b) Dh TD) S4 if; D 12; 1, dereb..cred., L.1441:D.12, 6 de cond. 
indeb , L. 40 pr. Exception : D. h. #., L. 8. 

(261 D. 12, 6, de cond. indeb., L. 40 pr.; cf. D. h. t., Li. 9 $ 4 1. f. 

(264) Arg. D. k t., L. 9$ 4i f., L. 10. Mais le prêteur ne peut pas opposer sa 
créance en compensation; cf. D. 16, 2, de compens., L. 14, et L. III, $ 329, n° III, 
1°, et n° III ï. f. Les intercédants sont obligés naturellement dans le même sens; 
D. à. t., L.9S$ 4. Quant au père de famille, une obligation naturelle n'a pas de 
raison d'être. Si l'enfant rembourse le prêt avec les deniers du père, le payement 
est nul et le père peut revendiquer ses deniers qui existent encore en nature 
(D. 12, 1, de reb. cred., L. 14 initio) ou bien exercer une condictio sine causa contre 
le créancier qui les a dépensés; D A. 4, L. 9 $ 1. Contra D. 12, 1, de reb. cred., 
L. 14, vis sed si fuerint consumpti..….....….. non ésset. Voyez encore D. 12, 4, de 
cond. indeb., L. 26 $ 9. — En droit classique, comme l'enfant sous puissance 
ne laissait pas d'hérédité (D. 46, 1, de fidej., L. 11 i. f.), s'il n'avait pas fait un 
testament par rapport à son pécule castrens ou quasi-castrens, son obligation 
naturelle de rembourser le prêt devait s’éteindre par son décès; D. À. t., L. 18 
initio. De là l'impossibilité d'une fidéjussion après ce décès (L. 18 initio cit.; 
D. 46, 1, de fidej., L. 11), sauf au point de vue de l’action de peculio; D. h. #., 
L. 18 ï. f. Maïs, dans la législation de Justinien, ces règles tombent avec 
leur motif, car l'enfant sous puissance a une hérédité. Of. Sc rIn6, I, 8 268, 
note r. & 

(27) ©. h. &., L. 2, L. 4; D. à. t, L. 9 8 3 1. f., L. 12 ï. f. Ce consentement peut: 
être tacite; D. h. #, L. 7 $ 11 ï. f.; il résulte même du silence du père quand 
celui-ci pouvant s'opposer au prêt s’est abstenu de le faire; D. k.#,, L. 12 initio; 
GI D} ton dbu Ut, 
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firmé après coupl?5); la défaveur qui s'attache au prêt, disparait par 
suite de l'intervention du père; 

” 2° si l'argent emprunté à été employé au profit du père(#9); ici 
encore le prêt ne mérite aucune défaveur ; 

3° si l'emprunt avait un but légitime (#0); 

4° si le prêteur avait de justes motifs de croire que l’emprunteur 
était sur juris Gl); cette erreur excusable justifie le prêt. 

B) Le bénéfice du sénatus-consulte Macédonien vient à cesser pour 
l'enfant sous puissance et ses intercédants, — mais non pour son 
père de famille, — si l'enfant devenu sui juris confirme le prêt(#?), 
ce qu'il peut faire tacitement, par exemple en payant soit une partie 
de la detteG3), soit les intérêts, ou bien en fournissant une cau- 
tion (34), Si l'enfant confirme le prêt alors qu'il est encore sous 
puissance, sa confirmation est nulle comme entachée du même vice 
que le contrat primitif(85), Donc, si l’enfant demeuré sous puissance 
se laisse condamner, il lui est encore loisible d’user de son bénéfice 
à l’actio judicati; il n’a pu confirmer le prêt en négligeant d’oppo- 
ser son exception (36), 

C) Lorsque le prêteur est mineur, le bénéfice du sénatus-consulte 
Macédonien cède devant celui de la restitution en entier pour cause 
de minorité (37); le mineur veut éviter une perte, tandis que le fils 
de famille Shea à faire un gain; la position du premier est la 
plus favorable. Mais, pour ce motif, l’enfant sous puissance n’est 
soumis à la restitution en entier que pour autant qu'il se soit enrichi 


par le prêt(88), 


D) Lorsque l'enfant sous puissance possède un pécule castrens 


PSC AT ENpr DT. Lu" + T0: 

(29) D. .é, L. 7 8 12, D. 17: C.h.4 2 

(80) D. à. £., L. 7 $ 14. — L. 7 cit. $ À C. ht, Le 5 pr;cf. D.46,3 de solur., 
PAS 1. 52 Nov. HOME 

(31) D. 4. D pr obeUULe Le CNA 2 L. L'US2eet Din 0 Le 
Sont encore able les prêts d'argent FA à des soldats; C. À. #., L. 

(82) C. h. f., L. 2. — (33) D. h. £., L. 7 $ 16 

(34) S'il se borne à constituer une hypothèque, il est censé confirmer seule- 
ment le prêt jusqu à concurrence de la valeur de la chose hypothéquée; D. x. #., 
L. 9 pr.; voyez GLück, XIV, $ 901, p. 327-333. Rien n'empêche non plus l'enfant 
devenu sui juris de faire la novation de son obligation naturelle; D. 46, 2, de 
movat., L. 19; C. L. #., L. 2. Mais cette novation impliquant une confirmation est 
nulle a par dnte d'une erreur de fait, l'enfant n’a pas voulu confirmer; tel est 
le cas où il ignorait le décès de son père de famille; D. h. #., L. 20. 

(35) C£. T. I, $ 82, 10. — (36) D. h. t., L. 9 8 5, L. 10, L. 11, 

(37) D. 4, 4, de minor., L. 11 $ 7; D. k. t., L. 3 $ 2 initio; D. 22, 6, de jur. et facti 
agnor., L.9 pr. i. f. 

(38) D. 4, 4, de minor., L. 34 pr. La restitution en entier fait tomber l’action 
‘ouverte contre les intercédants du fils de famille (ef. ©. III, $ 315 et notes 17-18) 
æt contre le père. — Quid lorsque le prêteur est également un fils de famille? S'il 


SRE AS 
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est refusée jusqu’à concurrence de ces pécules (39), à l'égard desquels, 
il est assimilé à un père de famille (40), 


B) Du commodat. 
D. 13, 6, commodati vel contra. — ©. 4, 23, de commodato. 


Scmipr (G. E.), Das commodatum und precarium, Leipzig, 
1841. 


$ 443, NOTION ET CONDITIONS. 


Le commodat ou prêt à usage (commodatum()) est le contrat 
par lequel une personne remet à une autre une chose non consomp= 
tible pour s'en servir gratuitement, à charge de la restituer en 
nature (2), À Ja différence du prêt de consommation, le commodat 
a seulement pour but de procurer au commodataire l’usage de la 


a prêté des fonds profectices, le prêt est nul, même s’il a reçu le droit de 
faire des actes d’aliénation; car cette autorisation ne comprend que les actes! 
d'aliénation à titre onéreux (cf. D. IV, S 428, 10 i. f.) et le prêt à un enfant sous 
* puissance ne constitue pas un pareil acte. Le prêt étant nul, le père de famille du 
prêteur est admis à revendiquer (D. k: t., L. 3 $2 ï. f.) ou à exercer une condicho 
sine causa. Est pareillement nul le prêt de fonds adventices réguliers, puisque 
l'enfant ne peut en disposer sans le consentement de son père de famille; args 
C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 8 $ 5& Quant au prêt de fonds faisant partie des 
pécules adventice irrégulier, castrens ou quasi-castrens, comme l'enfant a le 
droit de disposer librement de pareils fonds, le sénatus-consulte Macédonien est 
applicable. Cf. Mavwz, IL, $ 234, note 31 i. f., et SCHILLING, IL, $ 268 et note ee. 

(39) ND AT ENS Sn Le anitio 

(40) L. 2 cit. i. f. De leur côté, les intercédants du fils de famille ne jouissent 
pas de l'exception dans les limites des pécules castrens et quasi-castrens du débis 
teur principal; iis ont dans les mêmes limites un recours contre le débiteur 
principal. Quant au père de famille de l'emprunteur, il conserve pleinement 
l'exception du sénatus-consulte Macédonien en haine du prêt. 

(1) de commodo dare. Cf. IsiDoRE, Origines V, 25, $ 16. 

(2) Cf. I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2 initio et 1. f., et D. 44, 7, de O. et 44 
L. 1 8 3. Le commodant s'appelle commodator (D. h. t., L. 7 $S 1; D. 47,2, de furts 
L. 14 8 14, L. 54 (53) $ 1 initio), commodans (D. eod., L. 62 (61)S 6 i. f.), is qui coma 
modavit; D. h. t., D. 188 2 initio; D. 47, 2, de furt., L. 15 $ 2 initio. Quant au come 
modataire, il n’est jamais désigné que par les circonlocutions : is cui commodatur 
(D. h. t., L. 5 $ 3 initio), is qui commodatum arcepit (D. h. t., L. 3 $ 3 initio, L. 5 
8 4 initio, 12 i. f. et 13 i. £.) et autres semblables; D. h. t., L. 5 $ 7, L. 22 i. f. Le 
terme commodatarius est moderne.— Labéon distinguait un commodatun, restreint 
aux choses mobilières, et un utendum datum, applicable aux meubles et aux 
immeubles. Mais l'idée d'un prêt à un usage unique, d'un commodat comprenant 
les meubles et les immeubles, l'emporta parmi les jurisconsultes classiquess 
D. A. t., L. 1 8 1. Voyez cependant D. 19, 5, de praescr, verb., L. 17 pr. 


: * | 
ou quasi-castrens, l'exception du sénatus-consulte Macédonien lui 
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chose et non la propriété(®). C'est un contrat de bonne foi). Ses 
conditions sont les suivantes : 

1° Les deux parties doivent être capables de s’obliger(), car le 
contrat est bilatéral imparfait(6). 11 ne faut pas que le commodant 
soit propriétaire de la chose prêtée(7); le commodat ne constitue 
pas une aliénation(®). 

29 La chose prêtée doit être non consomptible; le commodat ne 
s'applique pas aux choses consomptibles(%); celles-ci font l’objet du 
prêt de consommation, comme il a été expliqué ci-dessus(10), Mais 
il y a un usage spécial des choses consomptibles qui n’exige pas leur 
consommation; c’est la montre ou l’exhibition. Aussi le commodat 
peut-il avoir pour objet des choses consomptibles en tant qu'il s’agit 
seulement de les prêter pour la montre (ad pompam vel ostenta- 
tionem)Q). Tel est le cas où l'on prête des pièces de monnaie à un 
changeur pour les mettre à sa vitrine(l?), La chose prêtée peut être 
un meuble ou un immeuble(3), mais non un droit(4); la concession 
gratuite de l'exercice d'un droit forme un contrat réel innomé(ô), 
surtout un précaire (6). 

3° La gratuité est de l'essence du commodat(T); la concession 
de l'usage par la voie du commodat n’admet aucune rémunération ; 
les Romains n'y voyaient qu’un simple service(l8), La stipulation 
d’un salaire transforme le contrat en un louage de choses (19) ou bien 
en un contrat innomé(?0), selon que le salaire stipulé est ou non de 
l'argent monnayé. Le louage de choses est un contrat consensuel @1), 
et non réel comme le commodat (22). 

4° Le commodat, à titre de contrat réel, exige pour sa perfection 
que les choses qu'il s’agit de prêter aient été livrées au commoda- 


(3) L. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2 initio; D. h. #., L.S, L. 9. 

(4 I. L 6, de action., $ 28 initio. 

GÉYD'A Tr, 1 L82/0. 2 initio, ct. L2 3%; 3 pr. 

(6) Cf. le paragraphe suivant. — (7) D. k.£., L. 15, L. 16. — © Cf. $ 440. 

(@) D. à. t., L. 3 $ 6 initio. — (10) a S 440, ie (D) DRE DNS CT 

(12) Cf. D. . #., L. 4. — (13) D. h.é., L. 1 $ 1. 

(14) D. 19, 5, on verb. Li AMMpr O1 DE L'ISUMANE 

(15) D. 19, 5, de praescr. verb., L. 17 pr. Cf. Gaius, IV, 15 
donat., L. 9 pr. — (16) D. 43, 26, de prec., L. 15 $S 2, LL. 3. 

(17) LL 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2 3. fe D. k. t., L. 5 $ 12 initio. En ce sens 
GLücrk, XII, S 557, p. 451-457. Cf. SoiLuiNG, LIL, $ 270, note l, et MoLIToR, cité, 
IT, nos 803 i. f. et 804. 

(18) D. A. &., L. 17 $ 3, vis officii, beneficium, officium, beneficio. 

(19) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2 i.f.; D. k. t., L. 5 $ 12 initio. 

(20) I. 3, 24, de loc. et cond., $ 2; D. 19, 5, de praeser. wi D'ÉLAS VS ADAE 
1.5 $ 12 initio, — (21) Of. le n° 4 du présent paragraphe. 

(22) Mais le contrat de commodat persiste malgré le payement spontané d'une 
rémunération de la part du commodataire. 


3 initio, et D. 39, 5, de 


£, 
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taire(®3). Il est distinct de la promesse de prêter: celle-ci oblige 
seulement le futur commodant, tandis que le commodat oblige prin- 
cipalement le commodataire(?4); au reste par elle-même la promesse 
de prêter ne constitue qu’un simple pacte. La tradition qui consti- 
tue le commodat, doit se faire dans l'intention de procurer au 
commodataire l’usage de la chose(®5) et à charge de la restituer en 
nature(?6). Si l'intention des parties est seulement de confier à 
l’accipiens la garde gratuite de la chose, il y a dépôt (27). 


S 444. EFFETS DU COMMODAT. 


Le commodat oblige nécessairement le commodataire et, d’après 
les circonstances, aussi le commodant; c’est un contrat synallag- 
matique imparfait. Au commodant appartient l’actio commodati 
directa(), au commodataire l’actio commodati contraria®. 
À la différence de ce qui a lieu dans le mutuum, le commodataire 
n’acquiert ni la propriété(@), ni la possession (4) de la chose emprun- 
tée; il n’en obtient que la simple détention (5). 

I. Obligations du commodataire. 1° Le commoäataire doit se 
servir de la chose de la manière convenue (6) et, dans le silence de 
la convention, d’après sa destination naturelle(?). On suit à cet égard 
l’analogie du louage de choses (8), auquel nous nous référons(®). 


(23) IL. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig, S 2 initio; D. 44, 7, de O. et À., L. 1 
$ 3 initio. — (24) Cf. le paragraphe suivant. 

(25) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., 8 2 initio; D. 43, 26, de prec., L. 1 S 3. 

(26) IL. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., S 2 initio; D. 44, 7, de O. et 4., L.183i.f.; 
D. 12, 1, de reb. cred., L. 2 pr. initio. — (27) Cf. 8 434, 40. 
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(4) D. h. &., L. 8. — (5) D. 6, 1, de rei vindice., L. 9 ï. £. — (6) D. k. #., L.5 $ 7 initio. 

(7) Arg. L. 3, 24, de loc. et cond., 8 5 initio. 

(8) PauL, IL 4, $ 8; L 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2, vis At is qui utendum 
accepit.……. commodata sit res; D. h. &, L. 5 $ 7à 9, L. 10 pr., L. 18 pr., vis In 


rebus commodatis.….…. casum praestare debet, L. 19, L, 23. 
(9) T. IT, $ 417, I, 20 initio. Pour des cas de responsabilité exceptionnelle du 
<commodataire, voyez D. k.é., L. 5 S 10, L. 18 pr., vis At si utriusque..….….. EL TUUT, 


S 295, 20 1. f. — Quid si la chose prêtée a été estimée? En principe, l'estimation n’a 
d'autre but que de fixer le montant des dommages et intérêts à payer éventuelle- 
ment par le commodataire coupable de faute; le commodataire ne supporte pas 
le cas fortuit. Pour que l'estimation ait le dernier effet, il faut que le commoda- 
taire se soit engagé d'une manière alternative à rendre la chose ou à payer 
l'estimation (D. h. ,L 5 $3 “et, si forte res aestimata data sit, omne periculum 
“ praestandum ab eo, qui «estimationem se praestaturum recepit ,) ou bien qu'il 
résulte des circonstances que l'intention des parties a été d’obliger le commoda- 
taire à payer l'estimation à défaut de la chose elle-même: arg. du même passage. 
Voyez T. II, S 296, IT, 2, et en ce sens MouiToR, cité, IL, n° 807 i. f., et Kock, cité, 
IT, $ 268, n° I, A i.f. Contra Maywz, I, S 237, À, 20 i.f. 
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2° Le commodataire est tenu de restituer la chose en nature(0) 
avec ses accessoires(Il}, après s’en être servi pour l’objet (1?) et pen- 
dant le temps(l3) convenus et, à défaut d’une pareille convention, 
à la première demande du commodant(1f), Même si le prêt a été fait 
pour un usage ou un temps déterminé, le commodant qui a un 
besoin pressant et imprévu de sa chose, peut en poursuivre la resti- 
tution immédiate. Il aurait été peu équitable que le commodant fût 
lié par un acte de pure obligeance auquel il n’eût pas consenti s'il 
avait prévu le besoin de sa chose(l5). De plus, le commodant peut 
faire rescinder le contrat pour abus de jouissance de la chose (16) ; 
nous rencontrons ici encore un contrat rescindable pour cause 
d'inexécution des obligations du cocontractant (17), Le commodataire 
ne peut pas retenir la chose, soit en alléguant qu’il en est devenu 
propriétaire depuis le contrat (8;, soit à raison d’une créance réci- 
proque ne naissant pas du commodat(®); si elle a sa cause dans ce 
contrat, la connexité justifie le droit de rétention (20), 


(10) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 2 initio; D. 44, 7, de O. et À., Li. 1 S3i.f.; 
Ch. t., LL. 3. — (11) D. 22, 1, de usur., L. 38 & 10; D. k. t., I. 13 S 1. 

(L2)D, 2. é, 11783. — (18) D. A. ee pr. 

(14) Ars D:50, 17, de R. J., Li. 14. 

(15) Arg. C. 4, 65, de loc. et cond., L. 3 “ Diaetae, quam te conductam habere 
“ dicis, si pensionem domino insulae solvis, invitum te expelli non oportet, nisi 
“ propriis usibus dominus esse necessariam eam probaverit.. ,. Cette disposition 
a sans doute un caractère exceptionnel; cf. T. IV, S 419, note 17. Mais autant la 
règle qu'elle consacre est exorbitante pour un contrat à titre onéreux comme 
le louage, autant elle est commandée nr lorsqu'il s’agit d'un acte de 
pure libéralité tel que le commodat; elle s’impose ici à fortiori. Vainement 
objecte-t-on que le commodataire, s’il était obligé de rendre la chose avant 
l’époque convenue, en perdrait l'usage sans compensation aucune, tandis que le 
locataire d’une maison est litéré de l’ obligation de payer le prix pour l'avenir. 
L'expulsion anticipée du locataire n'en est pas moins une violation flagrante du 
contrat de bail et lui cause souvent une perte des plus sensibles; quant au com- 
modataire, malgré la restitution anticipée, il retire encore un profit du contrat. 
Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $ 604 et note g, Kocn, cité, III, 8 267 
et note 17, SINTENIS, II, S 111 et note 7, n D II, $ 375 et note 13 
Contra GLück, XII, $ 855, p. 446-448, SOHILLING, III, $ 271, note q i. f., MouTor, 
cité, T. I, n° 603, et T. II, no 811, 10, et Maynz, IL, S 237, note 10 i.f. — Il importe 
cependant que le retrait de la chose prêtée ne soit pas inopportun, c'est-à-dire 
nuisible au commodataire à cause du moment où il a lieu: le commodat ne 
doit pas être une cause de perte pour le commodataire. Cf. UNTERHOLZNER et 
WinpsCHeip, loc. cit. — (16) Arg. C. 4, 65, de loc. et cond., L. 3 

(17) Cf. T. IL, $ 386. En ce qui concerne le lieu de la restitution, cf. D. h.t., 
L. 5 pr. — (18) Arg. ©. #, 65, de loc. et cond., L. 25. 

(19) C. k. £., L. 4 “ Praetextu debiti restitutio commodati non probabiliter 
# reCUSAtUT ,. 

(20) D. 47, 2, de furt., L. 15 $ 21. f., L. 60 (69). Le commodataire empêché de 
restituer sans sa faute est seulement tenu de céder les actions acquises contre 


180 LES OBLIGATIONS. — $ 444. 


II. Obligations du commodunt. 1° Le commodant doit procurer 
au commodataire l’usage de la chose conformément à la convention; 
aussi longtemps que dure cet usage, il doit s’abstenir de réclamer 
la restitution de la chose (1), sauf ce qui a été dit ci-dessus (219), 

2° Le commodant est tenu de rembourser au commodataire les 
impenses nécessaires faites à la chose(??) et même les impenses 
utiles conformes à la volonté présumée du commodant(®). Cela 
suppose des frais extraordinaires (24); les frais ordinaires sont sup- 
portés par le commodataire, qui a tous les avantages de la 
chose(@5); les débours modiques appartiennent naturellement à la 
dernière catégorie(R6), Le commodataire d’un animal peut recourir 
au commodant pour les frais d'une maladie grave de l’animal(??), 
mais non pour la dépense d'entretien (8), ni pour les frais d’une 
maladie légère!?9), 

3° Le commodant est obligé d’indemniser le commodataire des 
pertes que lui ont causées les vices de la chose empruntée (80), Toute- 
fois cette responsabilité suppose une faute lourde de la part du 
commodant; car celui-ci ne retire aucun avantage du contrat(8l), 


les tiers; D. L. £., L. 5 $ 12 ï. f. — Comme l’actio commoduti directa est arbitraire 
(arg. JL. 4, 6, de action., S 31 initio), il y a leu au serment in litem si l'arbitrium 
demeure sans exécution par suite du dol ou dela faute lourde du commodataire: 
D. h. t., L. 3, S 2 initio. — Plusieurs commodataires ou héritiers du commodataire 
sont obligés solidairement en vertu de la loi au payement des donnnages et 
intérêts dus à raison d'une faute commune (D. à. #., L. 5 8 15: D. 27, 3, de tut. et 
rat. distr., L, 15; cf. ©. II, $ 333, IL, D, 20); d'autre part, si l'un d'eux détient la 
chose empruntée, l'obligation de restituer est indivisible à son égard; D. h. #. 
L.8 $ 38; ci. T. I, $ 337, I, A, 30 if. — (21) D. h. £., L. 176 3. 

21a) n° I, 2 , du présent paragraphe. Voyez encore D. 4. +. L. 5 S 8 initio. 

22) Collatio X, 2, S Bi. f. 

23) Arg. D. 13, 7, de pigner. act., L. 25, et PAUL, LL, 4, $ 1. 

24) PauL, loc. cit. ; Collatio X, 2, S 5 i. f.; D. h. #., Li. 18 $ 2 initio, L. 22 initio. 
25) Collatio X, 2, S 5 initio; D. h. t., LL. 18 8 2 i. f. 

(26). Li 18Y$ 2 i. f. cit. — (27) L. 18 $S 2 cit. 

(28) Collatio X, 2,$ 5 initio: D. L. £&., L. 18 $ 2, vis nam cibariorum...………… .. acce-. 
pisset. — (29) L. 18 $ 2 cit. i. f. Voyez encore D. à. #., L. 5 S 192 i.f. 
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(31) D. k. t., L. 18 S 8, L. 22 i. f.; D. 47, 2, de furt., L. 62 (61), 8 6: D. 18, 7, de 
pigner. act., LL. 81 ï. f. chn. avec l’initinm. Dans le cas où le commodataire doit 
payer l'estimation de la chose empruntée, on suit les règles exposées à l’occa- 
sion du contrat de dépôt; D. h. &., L. 5 $ 1, L. 13 pr., L. 17 S 5; D. 42, 1, de re 
judic., L. 12; cf. 435, note 38. 
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C) Du précaire; $ 445. 
D. 43, 26, de precario. — C. 8, 9, de precario et de Salviano interdicto. 


Scumipr (G. E.), Das commodatum und precarium, Leipzig, 
1841. 
BuzuiG, Das Precarium, Leipzig, 1846. 


Le précaire (precarium)) est le contrat par lequel on abandonne 
à quelqu'un, gratuitement et à titre de tolérance, l'usage d'une 
chose ou l'exercice d’un droit, à charge de restituer en nature à la 
première réquisition;, precarium est, quod precibus pelenti 
utendum concediltur tandiu, quamdiu is qui concessit patitur ®). 
Cette institution dut vraisembablement son origine aux concessions 
que les patriciens faisaient à leurs clients des terres de l'ager 
publicus, äont eux-mêmes obtenaient de l'État romain l'usage 
révocable. Entre le patron et ses clients existait une sorte de lien 
de famille, analogue à celui de la puissance paternelle et excluant, 
comme celui-ci, un contrat proprement dit, une obligation civile 
entre le patron et ses clients(). Le précaire se caractérise comme 
un contrat de tolérance. C'est au fond un commodat(); il est régi 
par les règles principales de ce contrat; le précariste n'obtient que 
l'usage révocable de la chose), à charge de restituer en nature(6); 
le contrat est aussi réel(?) et de bonne foi($) ; la gratuité est de son 
essence(®). Mais c’est un commodat de tolérance; il constitue de la 
part du concédant un acte d’obligeance; il en résulte un état de fait 
plutôt que de droit(19). On ne lui applique pas les règles juridiques 
dans leur sévérilé; à vrai dire, sauf l'obligation de restituer, il ne 
lie ni le concédant, ni le précariste; aucune des parties n'entend 


(1) de preces, prière; arg. D. h. t., L. 1 pr., I. 2 S 3; cf. la note 11 du présent 
paragraphe. Une autre locution usuelle pour désigner le précaire c’est celle de 
precari rogatio; D. h.t, L. 4 pr., L. 12 $ 1 initio, L. 22 pr. i.f. 

(2) D. 4. t., L. 1 pr. cf. L. 2 $ 3. Le concédant et le précariste sont désignés 
respectivement par les termes ts qui concessit (D. h. t., L. 1 pr., L. 12 $ 1) et is qui 
precario rogavit; D. h. t., L.4 $1et4, L. 8 S8,5 et 8. 

(3) Are. Fesrus, v° PATRES... agrorum partes adtribuerant tenuioribus perinde 
ac liberis, donc comme un pécule éminemment révocable. En ce sens NIEBUHR, 
Rôm. Geschichte II, p. 167, SavIany, Besitz, S 42 ï. f, MoL1TOR. Possession, n° 78 
initio, et Maynz, IL, $ 244, 30 initio. Of. SoaiezinG, II, $ 328, Erinnerung. 

(4) Cf. D. h. t., L: 1Y38 “ Et est simile commodato.. ,, et Pau, V, 6, $ 10 ï. f. 


(5) D. h. t., LL 18 3. — (6) D. h. #., L. 1 8 2, L. 8 $4 initio. 
(7) Arg:D. h.6., Li. lpr,, L: 2 8 2 i. £ et 8. — (8) Le 2 cit. S 2 À. 
(9) Arg. D. h. £., L. 1 $ 1, L. 2 $ 2 initio, L. 8 $ 3 ï. f. Voyez encore : 1° PAUTAOVS 


10, 811, D, ht, LD 484 L8 S2L09;20 DA L6/"pr: 
(10) D. h. t., L. 14 “ magis enim ad donationes et beneficii causam, quam ad 
“ negotii contracti spectat precarii condicio ,. Cf. D. L.#., L. 8 S3i.f., L. 1 $ 1. 
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prendre envers l’autre un engagement véritableUl), Anciennement 
le précaire n'était pas même réputé un contrat; le concédant ne 
disposait contre le précariste d'aucune action contractuelle(12), mais 
seulement de la revendication, s’il était propriétaire, et plus tard de 
l'interdit de precario(3), Sous l'empire, par suite de l'introduction 
des contrats réels innomés, le précaire prit rang parmi ces contrats ; 
le concédänt obtint l’action praescriptis verbis(4). Mais le rapport 


(11) Ordinairement la concession précaire se faisait à la suite d'une prière: 
(preces) du précariste ; D. A. t., L. 1 pr., L. 2 S 8; c'est même de là que dérive le 
nom de précaire. Mais cette prière n'est pas de rigueur; PAUL, V, 6, S 11; D.h.t.,. 
L. 4 $ 4. En ce sens SaAviGny, Besitz, S 42 initio, UNTERHOLZNER, cité, IL, $ 610 
initio, SCHILLING, III, S 328 et notes k et l, Pucxra, Vorles. I, $ 136, et VANGEROW, . 
III, $ 691, Anm., n° I. Contra TuiBaurT, I, $ 487 et note y, du moins pour un 
précaire originaire, et SCHMIDT, cité, S 1, note 13. 

(12) D. A. #., L. 14 initio; D. 47, 2, de furt., L. 14 8 11 initio. 

(13) D. ?. f., L. 2 pr. $ 1 et 2 initio, L. 14; D. 47, 2, de furt., L. 14 S 11 initio. Les 
interdits retinendae possessionis se donnaient aussi dans l'espèce. Mais ils présen- 
taient l'inconvénient d'être accordés seulement pendant une année et contre le 
précariste qui avait gardé la possession de la chose. 

(14) Pauz, V, 6, S 10; D. R. £., L. 2 S 2 1. f., L. 19 $ 2. CF. MackeLpey, IL, 8 413 et 
note e, PucHTA, Instit. II, $ 225 i. f., et VanceRow, III, S 691, Anm., n° IIL. Des 
auteurs n’en ont pas moins refusé au précaire le caractère d’un contrat; ils le 
considèrent comme un simple état de fait donnant lieu à l'interdit de precario 
et à l’action praescriptis verbis en restitution de la chose; Savigny, Besitz, 8 42 
initio. — MASSE, Culpa des rüm. Rechts, $ 96, 1. — SonminT, cité, $ 6. — BuLLING, 
cité, $ 5, p. 61-65. — Moritor, Possession, n° 78 i. f. — Bninz, 1, $ 184, p. 754. 
Mais comment dénier le nom de contrat à un rapport qui repose sur le consen- 
tement des parties et produit une obligation et une action civiles (PAUL, V, 
6, $ 10)? Le D. 50, 17, de R.T., L. 23 initio, range le précaire parmi les contractus, 
et, bien que ce terme désigne parfois une cause quelconque d'obligation (D. 18, . 
5, de pec. constit., L. 1 $ 61, dans la L. 23 cit. il n’est appliqué qu'à des 
contrats et à des quasi-contrats. Au D. 50, 17, de R. J., L. 45 pr., et au D. 41, 2, 
de À. v. À. P., L. 28 ï. f., le précaire est mentionné à côté d’autres contrats et 
représenté comme un acte juridique proprement dit. Enfin, on ne doit pas 
perdre de vue que le précariste répond déjà de la faute lourde avant que sa 
possession soit devenue injuste par le refus de restituer (D. 4. #., L. 8 $ 3), ce : 
qui implique l'existence immédiate d'un rapport juridique. Qu'importe que le 
précaire soit qualifié de beneficium (D. L. t., L. 14 ï. f.) et de liberalitas (D. h. t., 
L.1$1,L. 2% 2 initio, L. 8 S 3 i. f.)! Ces expressions conviennent parfaitement 
à un contrat de bienfaisance; D. 13, 6, commod., L. 17 S 3; D. 16, 3, depos., L. 24 
1. Î. Sile D. 4. #., L. 14, dit : « magis enim ad donationes et beneficii causam, quam ad 
negott contracti spectat precari condicio ,, il n’entend relever que le caractère 
gratuit du précaire; arg. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 58 pr. i. f., D. 24, 8, 
sol, matrim., L. 24 $ 4, et D. 39, 5, de donat., L. 18 pr. En ce sens MACKELDEY, . 
II, $ 413 et note e, UNTERHOLZNER, cité, IL, $ 611, n° II initio, THiBAuT, I, $ 487 
initio, SOHiLLING, III, $ 328 et note Il et mm, PuoxTA, Pand., $ 136 et note b, 
VANGEROW, IIT, $ 691, Anm., n° II, et Maywz, IL, & 244, 30, Cf. WINDSCHEID, II 
$S 376, notes 2 et 8. 
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obligatoire entre parties demeura affaibli. Le précaire se sépare du 
commodat sous les points de vue suivants : 

1° Il peut avoir pour objet non-seulement des choses corporelles, 
immeubles (15) ou immoubles(16), pourvu qu’elles soient non con- 
somptibles(7), mais aussi l’exercice d’un droit(8), surtout celui 
d’une servitude(l9), 

2° Le précariste acquiert la possession juridique de la chose dont 
il a obtenu l'usage précaire(0), à moins qu’il n’ait été réduit à une 
| simple détention par une convention expresse(21) ou tacite(??). 

3° Le précariste est seulement tenu de la faute lourde(&3), malgré 
l'intérêt exclusif qu'il retire du contrat. C’est une dérogation au 
droit commun sur la prestation des fautes; elle s’explique par le 
caractère affaibli du rapport obligatoire naissant du précaire (24). 
| Mais, si le précariste refuse la restitution de la chose, il est en 
demeure (5) et à ce titre responsable de toute faute 6), voire même, 
jusqu'à un certain point, du cas fortuit (27). 

4° Le concédant peut à tout instant révoquer le précaire (8), eût-il 
fait la concession pour un temps(?%) ou pour un usage(30) déterminé ; 
ici surtout se manifeste l’affaiblissement du lien obligatoire. Le 
mandant doit seulement s'abstenir d’une révocation inopportune, 
C'est-à-dire nuisible au précariste à cause du moment où elle se 
| fait; le précaire ne peut être préjudiciable au précariste (8), 


CO) MMS AGNS PEN TS rEe ere 

(16) D. à. £,, L. 4 pr. À l’origine il se restreignait aux immeubles; arg. L. 4 pr., 
cit. — (17) Arg. D. h. t., L. 8 S 4. — (18) D. À. #., L. 15 $ 2, L.2S 8. 

(19) DR. 1, L:3, 1.15 8 2 11; D.17, 1, de usufr., Li. 12182 initio. 

(20) D. h. £., L. 4 $ 1 “ Meminisse autem nos oportet eum, qui precario habet, 
“etiam possidere ,, L. 2 $ 3.— (21) D. 41, 2, de A. v. À. P., L. 10$ 1. 

(22) D. 41, 3, de usurp. et usue., L. 33 S 6, vis Sed et si... Cf. T. I, S 142 et 
note 18. — (23) D. 50, 17, de R. J., L. 23 initio; D. A. #., L. 8 $ 3, 5 et 6 initio. 

COACEDATISP O6" Tee 

(25) Cf. D. h. 1., L. 8$ 6 1. f. D'après la théorie classique, la demeure du pré- 
-cariste commençait seulement lorsqu'il refusait d'exécuter l'interdit qui lui 
-avait ordonné la restitution de la chose (L. 8 $ 6 1. f. cit.); la poursuite judiciaire 
proprement dite n'avait pas d'autre fondement que la violation de l'interdit. 

(26) D. R. £., L. 8 $ 6 i. f. et 4; D. 47, 2, de furt., Li. 148 11 i. f. 

(27) "Of TITI, S 303, T;-10; 

(28) D. k. £., L. 1 pr. et S 2, L. 2$ 2 initio, L. 15 pr. La révocation peut être 
tacite, mais elle ne résulte pas de la seule aliénation de la chose; D. A. # 
IL: RSR 

(29) D. k. é., L. 12 pr. “ Cum precario aliquid datur, si convenit, ut in kalen- 
“ das Julias precario possideat, numquid exceptione adjuvandus est, ne ante ei 
# possessio auferatur? Sed nulla vis est hujus conventionis, ut rem alienam 
“ domino invito possidere liceat ,. — (30) Arg. L. 12 pr. cit. 

- (31) En ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $ 611, n° II, 1, B. Au reste le précaire 
‘à terme est susceptible de prolongation (D. À. #., L. 5 initio) ou de renouvelle- 
ment soit exprès (L. 5 cit. i. f.\, soit tacite; D. A. £., L. 4 $ 4, L. 6 pr. 


…, 
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5° Le précaire cesse de plein droit par le décès du précariste (82) 
le contrat étant de pure tolérance, le concédant est censé avoir voulu 
rendre un service personnel au précariste(33), Cela n'empêche pas: 
les héritiers du précariste d’être soumis à l’action praescriptis: 
verbis en restitution de la chose; ils sont même responsables de 
leur propre faute lourde (34), Comme le précaire n’a aucun caractère 
personnel du côté du .concédant, il se transmet à ses héritiers(%5), 

6° Le concédant n’est jamais obligé envers le précariste, ni 


(32) D. h. #., L. 12 $ 1 « ad heredem autem ejus qui precario rogavit non 
transit. | 
(33) L. os 1 cit. i. f. Mais le précaire peut être renouvelé entre le ie 
et les Héntare du précariste, même d'une manière tacite; arg. D. 44, 5, de dive 
tempor. praescr., L. 11 « quamvis precarium heredem ignorantemn non teneat.. ». 
(34) A l'interdit de precario les héritiers du précariste sont seulement obligés 
par le fait de leur auteur jusqu'à concurrence du profit qu’il leur a procuré: 
(D. à. t., L.SS 8 “ ex dolo autem defuncti hactenus, quatenus ad eum pervenit ,); 
c'est l’application de la théorie pas des interdits possessoires; D. 43, 16, I! 
de vi, L. 1 $ 48; C.S, 4, unde vi, L. 2. Quant à leur propre faute lourde, elle 168 
oblige sans réserve à l'interdit de precario comme à l’action praescriptis verbis; 
D. À. t., L. 8 $S8 “ Hocinterdicto heres ejus qui precario rogavit tenetur quemad®=. 
“ modum ipse, ut, sive habet sive dolo fecit quominus haberet vel ad se perves 
“ niret, teneatur.. ,; C. h.t., L. 2. Parmi les jurisconsultes romains quelques-uns 
refusaient l'interdit de precario contre les héritiers du précariste à raison de leur 
fait personnel (Paur, V, 6, $ 12 i. f.; D. 44, 3, de div. tempor. praescr., L. 11)$Mh} 
d’après eux, ces héritiers ne possédaient pas puisque le précaire} 
avait pris fin mais clandestinement (Pau, V, 6,S 12 initio); dès lors il y avaitull}] 
lieu de recourir contre les héritiers du Sie à l’interdit de clandestina 
possessione ou à l'interdit Utrubi, selon qu'il s'agissait d'immeubles ou de choses 
mobilières. Cette opinion fut repoussée par Justinien; D. à. #., L. 8 $& 8, vis citiss WIN 
C. R. t., L. 2, Non obstant PAUL, V, 6, $ 12, D. À. #., L. 12 8 1, et D. 44, 3, de dm | 
tempor. praescr., L. 11 “ quamvis enim precarium heredem ignorantem nonti}} 
teneat nec anterdicto recte conveniatur.. ». Le premier texte est sans valeur ami 
point de vue de la législation de Justinien. Le second, en déclarant le précaire all} 
intransmissible aux héritiers du précariste, n’exclut pas plus l'interdit de pres dl} 
cario que l'action praescriptis verbis pour cause de faute lourde des héritiers; | 
arg. D. 17, 2, pro socio, L. 40. Le troisième texte ne refuse l’interdit de precario: 
que d'une manière incidente ; il ne saurait prévaloir contre les décisions posi- 
tives du Digeste et du Code. Voyez en ce sens Savigny, Besitz, S 42, SCHMIDTM 
(K. A.), Interdictenverfahren der Rômer, p. 164-166, ScuiL1inG, T. II, S 144 et ll) 
note kk, T. IL, $ 328, note ce, MACHELARD, Interdits en droit romain, p. 272-270, 
et WiNpsCHEID, I, S 160 et note 22. Of. Scnmipr, cité, $ 6, p. 103-194, Moriror, 
Possession, n° 78, et MAynz, T. I, S 90 et note 32, et T. II, S 244, note 33. Contra 
Buzuine, cité, $ 5, p. 61 et 66-69, et VANGEROw, III, S 691, Anm., no V. — Si le 
précariste se fait adroger, l’adrogeant succédait au précaire dans l’ancien droit b 
romain, puisque l’adrogation impliquait une succession universelle; D. h. &, 4 
L. 16. Ce motif ayant disparu dans la législation de Justinien (I. 8, 10, de adquis..\ 
per adrog., $ s ce le précaire subsiste sur la tête de l’adrogé. 
(G0)D 6 2 initio SSI EC D M9 2 oc, LA NotUDTTIS 380,., 
note 13. 
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pour impenses faites à la chose, ni pour dommage causé par. 
Lelle-ci, ni pour d’autres causes (6); le pur service qu'il a voulu 
rendre, ne doit pas entraîner des obligations à sa charge. Nos 
pources ne font aucune mention d’une action praescréptis verbis 
Bppartenant au précariste (87). 

Comment reconnaître si, dans un cas particulier, il y à un com- 
Hmodat ou bien un précaire? Il faut seulement admettre un précaire 
15'il résulte d'une manière certaine du contrat ou des circonstances 
que les parties ont voulu conclure un précaire: dans le doute, on 
Moit se prononcer en faveur d'un commodat, Le précaire est un acte 
e pure obligeance et un pareil acte ne se présume point (8). 

Les Romains recouraient fréquemment au précaire à l’occasion 


(86) CF. le paragraphe précédent n° IL. 
(37) Maywz, IL, S 244, 30 i. f. — Wixpsonen, IL, 8 376 i. f. Le précariste ne doit 
Mas être capable de s'obliger pour être soumis à l'interdit de precario (D. h. é. 


| obliger; L. 22S 1 cit., vis Nam quo magis.…… Tel étant le motif de la règle, il 
| emble qu'elle ne doive pas être suivie pour l'action praescriptis verbis. — Comme 
action praescriptis verbis, l'interdit de precario est perpétuel (D. A. #., L. 8 S 7), 
est-à-dire que, dans le nouveau droit romain, il dure trente ans. Ce délai court 
ulement à partir du refus de restituer la chose. Une action ne commence à se 
escrire qu'à partir du jour où elle est née: or l'interdit de precario ne peut 
re considéré comme né avant le refus de restituer; il suppose une possession 
Hjuste du précariste et celui ci ne commence à posséder injustement que s’il 
use de rendre la chose. Le système qui fait courir la prescription à dater de la 
spncession précaire, conduit à la conséquence inique que le concédant serait 
près trente ans désarmé au possessoire, à cause de la tolérance dont il aurait 
Mit preuve à l'égard du précariste. Pour être logique, on devrait étendre le 
Même système à l'action praescriptis verbis; si l'interdit de precario naît aussitôt 
Mprès la conclusion du précaire, il faut en dire autant de l'action praescriptis 

rbis. Non obstat D. h. t., L. 8 $S 7 “ Iuterdictum hoc et post annum competere 
ILabeo scribit eoque jure utimur : cum enim nonnumquam in longum tempus 
precarium concedatur, absurdum est dicere interdictum locum non habere 
post annum ,. Le jurisconsulte répute absurde l'idée de ne faire durer l'interdit 
Precario qu'une seule année. Cette observation est parfaitement compatible 
ree une prescription ayant pour point de départ le refus de restituer; il serait 
surde d'accorder au concédant, pour l'exercice de l'interdit, seulement un an 
partir de ce refus, alors que le précariste a parlois joui de la chose pendant dix 
L vingt ans. En cesens SAvIGxy, Besitz, S 42. Contra BuLLING, cité, S 5, p.54, et 
NGEROW, [I $ 691, Anm., n° IT, 2. — A la différence des autres contrats réels 
només, le précaire ne produit pas la condictio causa data causa non secuta ; 
tion praescriptis verbis suffit pleinement au concédant; MAynz, IL, $ 244, 30 i. f. 
En vertu d'une constitution de Zénon, le précariste qui refuse de restituer 
qu'au jugement définitif, est condamné, comme le possesseur violent et le 
eneur (T.IV,S 417, note 50), à payer la valeur de la chose, indépendamment de 
restitution de la chose elle-même; C. 4, 65, de loc. et cond., L. 33: C.8, 4, unde vi, 
10/— (38) Arg. D. A. #., L. 15 8 3. Cf. WiNpsCHEID, IL, 8 376 et note 2 i.f. 
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des contrats de gage et de vente. Le créancier gagiste abandonnait 
au débiteur l'usage précaire de la chose engagée (39) ; le débiteur 
recevait ainsi en précaire sa propre chose (40); on disait d’un pareil 
précaire qu’il avait pour objet la possession et non la propriété (41); 
il était consenti par un simple possesseur de la chose et non par le 
propriétaire (4). De même, le vendeur concédait à l'acheteur l'usage 
précaire de la chose vendue, jusqu’au payement du prix (43). 


æ 


XIV. De la société. 


- 


TI. 3, 25, de societate. — D. 17, 2, et C. 4, 37, pro socio. 


em 
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A) Notion et condilions; $ 446. 
La société (soctetas()) est le contrat par lequel plusieurs per= 


(59) D'h.5, L68S 1% cottidie enim precario rogantur creditores ab his, quil 
“ pignori dederunt, et debet consistere precarium ,; D. 15, 7, de pigner. act, L. 29) 
L.35 S 1 i.f.; Isipore, Origines V, 25, $ 17. — (40) Dh. 46, LU 6S< 

(41) L.6 8 4 cit.; D. 41, 2, de À. v. À. P,, AP SAN 

(42) Cf. T. IL S 3%, I, 20, b. Le précaire intervenait aussi à l'occasion del 
l’ancienne mancipation ou cession judiciaire par fiducie en faveur d'un eréan= 
cier; celui-ei laissait parfois précairement la chose au débiteur: Gaius, I, 60 i. #1 

(43) D. h. t, L. 20; D. 19, 1, de A. E. V., L. 18S 21; D. 43, 24, quod vi aut clam, al 
LASUE. À 

(1) IL. 8, 22, de cons. oblig., pr. Le mot societas désigne encore : 1° les associés! 
considérés individuellement, comme lorsqu'on parle de biens, de créances et del 
dettes de la société: cf. D. h.t., L.B8S 11. ; 

90 la communauté existant entre les associés; on dit en ce sens sociebatem admi-l}} 
nistrare (D. h. t., L. 16 pr.) ou dividere; D. h. t, L. 28 initio; D. 10, 3, comm. divid..M} 
L. 14 8 3 initio. Voyez encore D. 10,2, fam. ercise., L. 25 S 16 i. £., et D h4,18 
DORE, reins |! 

30 la personnalité civile de certaines sociétés; D. À. é., L. 59 pr. 


DE LA SOCIÉTÉ. — $ 416, 187 


| sonnes conviennent de faire chacune un certain apport, en vue 
d'atteindre un but commun, Pour qu'il y ait société, il faut la 
réunion des conditions suivantes : 
1° Les parties doivent être capables de s’obliger @), car le contrat 
h est bilatéral parfait @), 
2° Chacune d'elles doit s'engager à faire un certain apport(#), Si 
|| quelqu un est admis à participer au résultat d’une affaire, sans rien 
mettre en commun, il reçoit une donation; son cocontractant veut 
manifestement lui faire une libéralité(4); dès lors il y a lieu de suivre 
| les règles de la donation et non celles de la société(5), Mais l'apport 
peut avoir pour objet des choses quelconques, corporelles ou incor- 
porelles, meubles ou immeubles, ou bien encore des services (6). Il 
n'est pas nécessaire que les mises des associés soient de même 
nature ou importance: l’un peut apporter de l'argent, un second 
4! des immeubles, un troisième des marchandises, un quatrième son 
findustrie(?, et les apports peuvent être d’une valeur inégale (8). I] 
est aussi au pouvoir des parties de conclure une société universelle 
Île biens(?) ou une société générale de gains 10); ces deux formes 
| de la société seront examinées d’une manière spéciale (11), — L'apport 
consistant en choses corporelles a-t-il pour objet la propriété ou la 
Asimple jouissance? Pour employer les expressions de l’école, l'apport 
Ha-t-il lieu guoad dominium vel sortem*(12) La question présente 
de l'intérêt en ce qui concerne le risque des mises et leur prélève- 
fment après la dissolution de la société. Le premier point a été 


BD RL 33 1 De (3) Cf. le paragraphe suivant. 

@V Ars. D. 2. 6,1. 5 SA if (2), et D. 24, 1, de donat. inter V. et U.. L. 32 S 24. 
(5) Nous avons donné un aperçu des règles de la donation, dans un cas ana- 
Hlogue, au T.IV, S 407. 

MG) C 2. 5: L:1: D. ». t., L. 71 pr:; D. 19, 5, de praescr. verb., L. 13 S 1, vis Sed 
Sipuerum..,. … . pro socio actio. : ; 

(7) C. h. #., L. 1 « Societatem uno Pécuniam conferente alio operam posse con- 
trahi magis obtinuit »3 GAIUS, IITEHA9 i. £.: I. D. LS NV RAIN EG AEA.. pro 
Mpecunia valet. C’est inutilement que les modernes distinguent des societates 
erum*, des societates operarum* et des societates mixtae*, selon que les apports 
fconsistent en choses autres que des services, en services, ou bien en choses et 
ervices; cf. D. h.t., L. 5 pr. “ Societates contrahuntur sive universorum bono- 
Hum... sive etiam unius rei .. — (ORDRE TAGS 0: 

1 (9) Garvs, III, 148 initio; I. X. #., pr. initio: Dh. L.5 pr. initio, cbn. avec 
LS 1, L. 38 1. — (10) D. R&, 17-11: 

(11) $ 457-458. L'un des associés peut-il apporter la nue propriété d'une chose, 
autre l’usufruit de cette chose? Rien ne s'y oppose; le premier de ces associés 
Mreut rendre commune sa nue propriété, le second veut renoncer en partie à son 
Sufruit et rendre commune lajouissance de la chose; la pleine propriété devient 
linsi commune entre les deux associés. 

M (12) De là une subdivision de la societas rerum * (note 7) en societas sortis * et 
Nocietas usus*. 


nt 
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expliqué dans la partie générale des Obligations), le second 1e 
sera ci-après(14, Pour la solution de la question, il faut distinguer | 
s’il s’agit de choses consomptibles ou de choses non consomptibles. | 

a) Étant donné un apport de choses consomptibles, notam- 
ment d’une somme d’argent, c’est la propriété de l'apport qui doit. | 
être transférée à la société. L'apport de choses consomptibles Ml] 
n'offre pas d'utilité sérieuse pour la société si celle-ci n’a pas IGN] 
droit de les consommer; or, pour pouvoir consommer, il faut être“ Il 
propriétaire. Le transfert de la propriété des choses consomptibles. || 
est donc une nécessité(15). Aussi la règle énoncée est-elle absoluess 1 
on ne conçoit pas que les parties fassent une convention contraire(16),M4 

b) Si l'apport a pour objet des choses non consomptiblesm} 
(immeubles, chevaux, ustensiles, etc.), en règle générale la société 
n’en acquiert que la simple jouissance. Ici le transfert de 
propriété n'est pas commandé par la nécessité; la société peut 
très bien se servir des choses non consomptibles sans en êtreml} 
propriétaire. Or les aliénations ne se présument pas; dans le: » 
doute, l'associé qui a effectué son apport, doit en conserver la à 
propriété(17. Mais une intention contraire des parties résulter 


Les 


(13) T. TILL, $ 229, LIL. — 114)$ 453. j 
(15) 1° Arg. D. h.t.,L.58$ 1 “ Item Celsus tractat, si pecuniam contulissemus 
“ ad mercem emendam et mea pecunia perisset, cui perierit ea. Et ait, si pos Al 
“ collationem evenit, ut pecunia periret, quod non fieret, nisi societas coitar 
“ esset, utrique perire, ut puta si pecunia, cum peregre portaretur ad mcerceml 
“ emendam, perit : si vero ante collationem, posteaquam eam destinasses, tunêb 
“ perierit, nihil eo nomine consequeris, inquit, quia non societati perit ,. 
20 Arg. D. h. t., L. 52 $S 4. | 
(16) sauf si les choses consomptibles n'ont été promises qu'en vue de la montre 114 
(17) 10 D. h. t., L. 58 pr." Si id quod quis in societatem contulit exstinctumil 
“ sit, videndum, an pro socio agere possit. Tractatum ita est apud Celsum librô 
“ septimo digestorum ad epistulam Cornelii Felicis : cum tres equos haberes et 
“ ego unum, societatem coimus, ut accepto equo meo quadrigam venderes etex 
“ pretio quartam mihi redderes. Si igitur ante venditionem equus meus mortuus! 
“ sit, non putare se Celsus ait societatem manére nec 6x pretio equorum tuorunMiih 
“ partem deberi : non enim habendae quadrigae, sed vendendae coitam societah{ih 
“ tem. Ceterum si id actum dicatur, ut quadriga fieret eaque communicaretul Î 
“ tuque in ea tres partes haberes, ego quartam, non dubie adhuc socii sumusll 
Le principium et le S 1 de la loi 58 ont été traduits au T. IL, $ 299, note di l 
initio; en voici l'explication au point de vue de la présente question. ||! 
D'après le principium, vous aviez trois chevaux et moi un seul. Nous conclümenlh} 
une société dans le but de vendre ces quatre chevaux comme quadrige, de telll | 
sorte que vous obtiendriez les trois quarts du produit de la vente et moi ul 
quart. Mon cheval mourut avant la vente. La société est dissoute; vous gardeh}\}} 
purement et simplement vos trois chevaux et je supporte seul la perte du miel 
Ulpien, d'accord avec Celsus, fonde cette décision sur le fait que le but de 1] 


dll 


société n’était pas de rendre les chevaux communs; 767 enim habendae quadhigati 
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souvent du contrat(S) ou des circonstances. Supposons que l’un 
des associés doive apporter des choses sujettes à une dépréciation 
a! Sensible, telles que des ustensiles, tandis que l’autre apporte des 
| choses dont l’usage ne doit guère diminuer la valeur, par exemple 
un bâtiment. Si l'on admettait ici un simple apport de la jouissance, 
il en résulterait qu’à la dissolution de la société, le premier associé 
reprendrait des choses dépréciées, tandis que l’autre retrouverait 
son apport intact. Ce serait là une inégalité frappante. Il se peut 
qu’elle soit compensée par une inégalité correspondante du côté des 
| paris sociales. Mais, si elle ne s'explique pas ainsi, on doit se 
prononcer pour l’apport de la propriété. De cette manière, le prélè- 
vement des mises sera exclu à la fin de la société (19); les mises 
{| resteront confondues dans la masse sociale et seront partagées entre 
di les deux associés; l'égalité sera rétablie. L'apport a aussi pour 


sed vendendae coitam societatem; il ajoute que la décision serait différente si, par 


1: 


june convention spéciale, les parties avaient voulu transférer la propriété des 
Mchevaux à la société: si id actum dicatur, ut quadriga fieret eaque communicaretur. 
D'après le $ 1 de la loi 58, deux personnes s'étaient engagées à mettre en 
commun une somme d'argent en vue d'acheter des marchandises. L'une d'elles 
se rendit à l'étranger muni de son apport, dans l'intention de faire des achats 
: pour compte de la société; cette circonstance impliquait la mise en commun de 
pson apport. L'argent emporté vint à périr par accident. Celsus décide que la 
perte doit être supportée par les deux associés; utrique perire. Cette décision 
ne signifie pas seulement que les deux associés perdent l'argent qui a péri, ce 
M qui est une vérité triviale, mais surtout que l'associé dont l'apport a péri con- 
Nfserve ses droits sociaux. Il faut en conclure que la propriété de l'argent avait été 
Mtransférée; si la jouissance seule de l'argent avait été apportée, la conséquence 
ten aurait été que l'associé aurait perdu ses droits sociaux, conformément au 
Mprincipium de la loi 58; non putare se Celsus ait societatem manere nec ex pretio: 
MWequorum tuorum partem deberi: non enim habendae quadrigae, sed vendendae 
Wicoitam socictatem. 

D'après RAU1ER, cité, p. 85 cbn. avec p. 65, la loi 58 Pr. serait sans force 
Mprobante dans l'espèce, parce qu'elle s'occuperait d’une société conditionnelle: la 
Hcondition consisterait dans la vente du quadrige; cette condition étant défaillie 
par la mort de l’un des quatre chevaux, la société serait considérée comme non 
avenue. Cette thèse est insoutenable: la société était pure et simple; les parties. 

étaient immédiatement obligées à effectuer leurs apports respectifs. Aussi, dans 
je cas de mort de l’un des chevaux, Celsus déclare-t-il la société dissoute (non 
Mputare se Celsus ait societatem manere), ce qui ne convient nullement au non-accom- 
_ 15 d'une condition suspensive. 

La règle établie par la loi 58 pr., doit être étendue par analogie aux choses 
Mon consomptibles autres que les chevaux et-la règle du $ 1 aux choses con- 
Homptibles autres que l'argent, 

| 20 D. 19, 5, de praescr. verb., L. 13 $ 1 “ nemo societatem contrahendo rei suae: 
! dominus esse desinit.. 2 

(18) D. 2. #., L. 58 pr. i. f., passage transcerit à la note précédente, n° 1. 

(19) Cf. $ 453, II. 
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objet la propriété dans le cas d’une société universelle de biens; en 
concluant celle-ci, les parties ont précisément pour but d’avoir des 
choses en commun: leur objectif est la communauté elle-même(?1). 
Il faut en dire autant de la société générale de gains; l'intention des 
associés est que leurs acquêts respectifs forment un patrimoine com- 
mun(2!), En définitive, la question de l’aliénation d’un apport de 
choses non consomptibles dépend des circonstances ; il faut dans 
chaque cas particulier rechercher la volonté des contractants. 

Autre chose est de savoir si, un apport étant devenu commun, il 
se partage à la dissolution de la société entre les associés ou bien s’il- 
est sujet à prélèvement. Nous verrons plus loin que, malgré la mise 
en commun de la propriété, il y a souvent lieu à prélèvement, sur- 
tout pour les choses consomptibles 22). 

3° La société suppose qu’à l’aide des apports respectifs des con- 
tractants on poursuive un but commun à tous). Si quelqu'un fait 
un apport sans l'intention de participer au résultat de l’opération 
projetée, il y a donation de sa part(?4); on appelle cette convention 
société léonine (25). Le but doit être commun en ce sens que tous les 
contractants se proposent de jouir du résultat. Il ne suflit pas qu'ils 
poursuivent le simple fait d'une communauté, sans avoir en vue la 
jouissance de celle-ci(26); par exemple deux personnes conviennent 


d'acheter une chose pour compte commun, non pas dans l'intention 
de jouir ensemble de la chose qu'il s’agit d'acheter, ni à l'effet dem 


(20) D. h. #., L. 1 8 1. —(21) Arg. L.1 81 cit. 


29) S 453, IL et III. Voyez en ce sens, d’une manière générale, VANGEROW, I; | 
S 651, Anm. 2, SINTENIS, II, S 121 et note 27, et Maynz, I, $ 226, 10. 1.f4etS 


S$ 229, note 11. Cf. TREITSCHKE, cité, $ 32 et 33 initio. Winpsonen, IL, $ 405, 
note 13, se borne à dire que la solution de la question dépend des circonstancess 


UNTERHOLZNER, cité, IL S 526, n° I, 1, ne parle que de l'argent, dont il admet” 
l’aliénation. GLück, XV, $ 965, p. 396-401, se prononce en général contre le 


transfert de la propriété de l'apport. MOLITOR, cité, LI, nos 647 i. f. et 648, KocH;, 


cité, LIL, S 303, p. 622-623, et RAUTER, cité, p. 84-86, se déclarent en principe pour | 


ce transfert. — (23) D. h. é&., L. 29 S2: 
(24) Arg. D. h. t., L. 5 S 1 i. f. (2). Of. le n° 2 initio du présent paragraphe. 
(25) D. h.t., L. 29 $ 2. Le nom est emprunté à une fable d'Esope et de Phèdre 


(E, 5), où le lion s’étant associé en vue de la chasse avec certains autres animaux | 
(avec le Renard et l'Âne d'après Ésope, avec la Génisse, la Chèvre et la Brebis 
d'après Phèdre), s'attribue sous divers prétextes tout le produit de la chasse. Lam 
Fontaine a traité le même sujet dans sa fable : la Génisse, la Chèvre et la Brebis en 


societé avec le Lion (livre 1, fable 6). Cf. GLüok, XV, S 966, note 14. 


encre mans is 


SC 


(26) D. R. t., L. 31 * Ut sit pro socio actio, societatem intercedere oportet : nec 


“ enim sufficit rem esse communem, nisi societas intercedit. Communiter 
“ autem res agi potest etiam citra societatem, ut puta cum non affectione” 
“ societatis incidimus in communionem.. ,. L. 32 “ Nam cum tractatu habito! 
“ societas coita est, pro socio actio est, cum sine tractatu in re ipsa et negotio, 
“ communiter gestum videtur ,. | 
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la revendre et d'en partager le prix, mais uniquement pour éviter 
de se faire une concurrence nuisible(27), Du moment que les parties 
ne se proposent pas de jouir ensemble du résultat de leurs efforts, 
il n'existe pas vraiment un but commun ; si, dans l’espèce précitée, 
üne communauté se forme après l'achat, elle n’est pas un but pour- 
suivi par les parties; c’est un simple fait, conséquence forcée de 
l’achat fait en communS). On se trouve en présence d’une conven- 
tion sut generis(), distincte de la société. A la différence de ce 
qui a lieu dans le dernier contrat, chaque communiste est libre 
1} d’aliéner sa part indivise, de manière à faire succéder l'acquéreur 


(27) D. h.t., L. 31 “ ut evenit in re duobus legata, item si a duobus simul 
1 “ empta res sit, aut si hereditas vel donatio communiter nobis obvenit, aut si a 
“ duobus separatim emimus partes eorum non socii futuri.. n: L. 33 ut in con- 
“ ductionibus publicorum, item in emptionibus : nam qui nolunt inter se conten- 
|“ dere, solent per nuntium rem emere in commune, quod a societate longe 
|“ remotum est. Et ideo societate sine tutoris auctoritate coita pupillus non 
a] “ tenetur, attamen communiter gesto tenetur ,. 

! LS) D. 7.6, L. 32 i £, L. 33 initio. Nous traduisons comme suit le D. A. #., 
IL. 31-33 “ L'action pro socio suppose une société; il ne suffit pas qu'une chose 
LE Soit commune indépendamment d’une société. Or on peut très bien entre- 
| 

1e 


“ prendre une affaire en commun sans qu'il y ait société, par exemple si 
nous tombons en communauté sans avoir voulu conclure une société: c’est ce 
|“ qui arrive si une chose est léguée à deux personnes, si deux personnes 
achètent ensemble, qu’une hérédité ou une donation nous échoie en commun, 
ou bien que vous et moi nous achetions une chose séparement de deux autres 
“ personnes, sans vouloir être associés. 

“ En effet, si une communauté à été conclue dans l'intention d'en jouir, ily a 
j“ lieu à l'action pro socio: mais, s'il ne s’est formé qu'une simple communauté de 
}“ fait, cette communauté n'est pas une société. 

| “ C'est ce qui arrive pour la prise à ferme des revenus de l’État et dans les 
achats, car ceux qui ne veulent pas lutter les uns contre les autres, ont 
l'habitude d'acheter la chose en commun, par l'intermédiaire d’un messager, 
ce qui est très distinct d’une société. Aussi un impubère n'est-il pas obligé par 
une société qu'il conclut sans l'autorisation de son tuteur, mais il l’est par une 
| simple communauté ,. Le jurisconsulte suppose que la simple communauté 
>xiste régulièrement vis-à-vis du pupille; dans le cas contraire, il n’est pas non 
blus obligé par elle. 

Le D. 10, 3, comm. divid., L. 2 pr, le D'A:7 L.526 11, L.65 $ 2 et4,et le 

+ h. t., L. 2, réputent société une convention qui avait pour objet l'achat d'une 

fhose, parce que les contractants avaient en vue, soit la jouissance commune de 

Ja chose, soit sa revente et le partage du prix. Le D, h. #., L. 52 pr, semble se 

Miontenter, pour une société. d'une simple communauté de fait; car le fonds qu'il 

Al'agissait d'acheter devait être immédiatement partagé; mais ici encore les 

Donractants devaient avoir un but commun, peut-être le maintien d'un jour 
à OMmun, comme au $ 13 de la loi 52; voyez la note 47 du présent paragraphe. 
1! (29) Par elle-même c'est ca simple pacte, à moins d'avoir été revêtue de la 
pre se la stipulation ou d’avoir été convertie en un contrat réel innomé par 
Mon exécution unilatérale. 


14 


‘ 
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à tous ses droits (30) ; la communauté se transmet aux héritiers des 
communistes(@D: l’action qui en résulte, est l'action communt 
dividundo et non l'action pro socio(®2). 

La communauté du but social peut-elle dépendre d’une condition, 
de telle facon que l’un des associés participe au but social purement 
et simplement, l’autre seulement sous condition? Y a-il sociétés 
si je conviens avec Primus qu'il vendra ma pierre précieuse pour 
1000 as, en lui attribuant l'excédent du prix de vente pour le cas 
où il obtiendrait un prix supérieur? Oui, si les parties ont voulu 
atteindre un but commun à l’aide d'apports respectifs. Il est indiffé- 
rent que le but commun soit conditionnel; cela n'empêche pas les 
parties d’avoir contracté en vue d'un but commun et la validité de 
la société n'exige pas autre chose Elle requiert si peu un but 
commun d’une réalisation certaine qu'à l’occasion d’une SOCIÉTÉ 
quelconque dont le but est de faire des gains, ceux-ci sont incertainss 
pour tous les associés; seulement tous contractent en vue de ces 
gains incertains. Si les parties n’ont pas voulu atteindre un but 
commun à l’aide d'apports respectifs, il y aura plutôt une convention} 
relative à un contrat réel innomé et, dans le cas particulier cité || 
ci-dessus, une convention relative à un contrat estimatoire (@*), Dansw} 
le doute, il faut se prononcer dans le dernier sens. Non seulement 
l'intention des parties de poursuivre un but commun ne se présume |] 
pas, mais on doit encore écarter la société à cause des particularités 
qu’elle présente (5; les associés ont une responsabilité exception 


(30) Arg. D. 10,3, comm. divid., L. 6$ 1. Cf. & 448. — (31) CE. S 451, IV. 

(82) D. 4. t., L. 34. Cf. MorrroR, cité, IT, n° 629, RAUTER, cité, p. 1-3, SINTENIS, 
IL, $ 121, note 1 i.f.,et May, IL, $ 225 et note 5. £ 

(33) D. A. #., L. 44, ULPIEN, “ Si margarita tibi vendenda dedero, ut, si ea decemMl 
“ yendidisses, redderes mihi decem, si pluris, quod excedit tu haberes, mihi 
“ vyidetur, si animo contrahenudae societatis id actum sit, pro socio esse actionems 
# si minus, praeseriptis verbis ,. 3 

“ Si je vous ai remis des perles à l'effet de les vendre, pour que, si vous les 
“ vendiez au prix de dix, vous me restituiez dix, et que, si vous en obteniez plus, 
* vous gardiez l'excédent, il me semble qu'il y a lieu à l’action pro socio, dans le 
« cas où cette convention a été faite dans l'intention de conclure une société et, 
“ dans le cas contraire, à l’action praescriptis verbis ,. 

Le même Ulpien, s’occupant de la même question au D 19,5, de pracser. verb., 
L. 13 pr., admet purement et simplement l'existence d'un contrat réel innomé} 
“ Si tibi rem vendendam certo pretio dedissem, ut, quo pluris vendidisses, tibi 
“ haberes, placet neque mandati neque pro socio esse actionem, sed in factum 
# quasi alio negotio gesto, quia et mandata gratuita esse debent, et societas nOnYE 
“ videtur contracta in eo, quite non admisit socium distractionis, sed sibi certum 
“ pretium excepit ,. 

Dans le premier passage, Ulpien examine les deux hypothèses qui peuvent sel 
présenter; dans le second, il vise l'hypothèse qui constitue la règle. 

(34) Arg. des deux lois expliquées à la note précédente. 
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nelle (85), ils jouissent du bénéfice de compétence (%6) et le décès de 
l’un d'eux met fin à la société (37), 

Est-il de l’essence de la société que les associés aient droit seu- 
lement à une quote-part des avantages sociaux, ou bien existe-t-il 
aussi une société quand le contrat attribue à l’un des contractanis, 
outre cette quote-part, une somme fixe à prélever avant tout sur les 
bénéfices? Un négociant s'adjoint un homme expérimenté, qui 
promet son travail moyennant une somme d’argent déterminée et 
une quote-part des bénéfices du négoce. Comme dans le cas précé- 
dent, il n’y a société que si l'intention des contractants est de réaliser 
des gains en commun à l’aide de leurs apports: si cette intention 
n’est pas constante, il y a louage de services. Pour connaître la 
volonté des parties, il faut rechercher surtout l'importance relative 
de la somme fixe et du tantième dans les gains probables; si le 
produit de ce tantième est beaucoup plus considérable que la somme 
fixe, ce sera une présomption en faveur de la société (8). 

Le but commun qui constitue l’objet de la société, doit avoir 
une nature juridique, être patrimonial et possible. — S'il n’a pas un 
caractère juridique, la convention elle-même est dépourvue de 
valeur légale (9); tel est le cas où deux personnes conviennent de 
mettre chacune en commun une certaine somme d'argent en vue de 
faire ensemble une partie de plaisir(49. — Le but social doit 
être patrimonial; une convention qui tendrait à établir une commu- 
nauté de rapports personnels, notamment le mariage comme tel, ne 


(35) SouicinG, IL, $ 313, note x, MouiToR, cité, IT, n° 632, et May, IL, $ 225, 
notes 9 i. f. et 6 initio, $ 226, note 22 i. f. Cf. T. III, 8 296, I, 20. 

(36) Cf. T. IIL 8 288, II, 20. 

(37) Cf. S 451, IV. Y a-t-il société lorsque deux personnes s'engagent à mettre 
leurs biens en commun, avec la clause que l’ensemble reviendra au survivant? 
La négative n'est pas douteuse; un but commun fait complètement défaut; il est 
certain que les deux contractants ne recueilleront jamais ensemble le patrimoine 
commun; l'un exclut nécessairement l’autre. Tandis que, dans l'espèce précé- 
dente, la communauté du but était simplement conditionnelle pour une seule 
des parties, ici elle est conditionnelle pour les deux; l'une d'elles profitera 
exclusivement du but poursuivi. En réalité, il y a une institution contractuelle, 
qui est frappée de nullité, à moins qu’elle ne réunisse les conditions de la dona- 
tion à cause de mort; cf. C. 2, 3, de pact., L. 19 “ Licet inter privatos hujusmodi 
“ scriptum quo comprehenditur, ut is qui supervixerit alterius rebus potiatur, 
# nec donationis quidem mortis causa gestae efficaciter speciem ostendat, tamen 
“ cum voluntas militum.….. ,, et T. II, S 373, IL, 6e 1. f. 

(38) Arg. D. à. #., L. 52 $ 7. Cf. D. 19, 5, de praescr. verb., L. 18 pr. i. f. Il résulte 
même du D. h.{., L. 44 (note 83 du présent paragraphe) et L. 52 $ 7, que la société 
est possible si l'un des contractants stipule simplement une somme d'argent 
fixe, et l’autre le surplus des bénéfices. UF. Mayxz, IL, $ 225, note Gi. f. et $ 226, 
note 22 1. f. 

(39) C£. T. ILE, $ 357, 10 ï. f. — (40) Cf. May xz, IL, $ 225, note 5 initio. 
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constitue pas une société (41); mais le mariage peut être accompagné 
de la conclusion d'une société entre conjoints(42). — Le but social 
doit être possible, physiquement et juridiquement; la société ne 
peut avoir ni un but légalement irréalisable, comme l'acquisition 
de choses hors du commerce, ni un but illicite ou immoral, c’est- 
à-dire contraire à une loi d'intérêt général ou aux bonnes mœurs; 
les sociétés de délits sont nulles, delictorum nulla est societas (43); 
telles sont les sociétés qui ont pour objet de commettre des vols (44) 
ou de fabriquer de la fausse monnaie(#5), — Pour le surplus, 
le but social peut être d’une nature quelconque. Conformément 
à un principe général dont la justification a été présentée ail- 
leurs'46), le but de la société n’a pas besoin d'être pécuniaire ou 
estimable en argent; un but moral, un but non susceptible d’esti- 
mation pécuniaire, est suffisant ; le but social peut être scientifique, 
littéraire, artistique, religieux. ou bien encore être un but d'affection 
ou de pur agrément. À la catégorie des sociétés ayant un but 
simplement moral appartiennent les sociétés de lecture. De même, 
on peut s'associer en vue de la chasse ou d’un voyage, pourvu qu’on 
veuille créer un rapport juridique. Ou bien encore Primus et 
Secundus, dans la crainte de voir élever sur un terrain avoisinant 
leurs propriétés respectives une bâtisse nuisible à leur vue commune, 
s'associent pour acheter ce terrain en commun et conserver leur 
vue (47), Dans ces divers cas, chaque contractant est obligé d'effectuer 
l'apport promis et a le droit de participer au but poursuivi (#3), Sans 
être essentiel, le but pécuniaire est généralement celui en vue duquel 
contractent les associés. Tantôt, et c’est le cas ordinaire, le but 


(41) Non obstat D. 25, 2, de act. rer. amot., L. 1, D. 42, 1, de re judic., L. 52, qui 
qualifient le mariage de societas vitae; cf. D. 23, 2, de ritu nupt., L. 1. Le mot 
societas n'est pas employé ici dans le sens technique. 

(42) D. 34, 1, de alim. leg., L. 16 S$3. 

(43) D. }. £., L. 57; D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L. 1 $ 14; D. 18, 1, de contr. 
empt., L. 35 $ 2 initio. — (44) D. 46, 1, de fidej., L. T0 S 5. 

(45) Cf. D. à. t., L. 3 $3. Voyez T. III, $ 373, II initio et 30. 

(46) T°T, S 73, II, 19, et T III, $ 371, 10. 

(47) Si Primus et Secundus partagent plus tard le terrain dont il s'agit, ils 
doivent, conformément au contrat de société, établir une servitude de vue sur 
léurlotiresvectif are D8/2,derS PU, 3; L'15initio Cf. Dh.-r, 1.2 S 13 
“ IJdemque et si aream in commune emerint, ne luminibus suis officeretur, et 
“ alteri tradita sit, nec præstet alteri quod convenit, pro socio actionem esse ,. 
La société dont parle le jurisconsulte, avait pour but de ménager le jour com- 
mun ; on pourrait se garantir de la même manière une vue commune. 

(48) Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, 8 523, n° I, 1, SINTENIS, IL $ 121 
et note 1 initio, Maywz, IL, $ 525 et notes 7-8, et Winpscxeip, II, S 405 et note 7 
initio. Cf. Kocx, cité, II, $ 301, n° [, 2° i. f. Contra GLück, XV, 8 961, p. 372-373; 
SOHILLING, IT, $ 313, note k, MouiToR, cité, IT, n° 640, et RAUTER, cité, P-407 
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pécuniaire consiste dans la réalisation de bénéfices (quaestus 4)), 
tantôt il a un autre objet; par exemple deux personnes conviennent 
d'acheter une chose quelconque pour en jouir en commun (0), 
D'autre part, la société de gains peut être générale, c’est-à-dire 
s'étendre à tous les gains indistinctement (société générale de 
gains)61), ou bien être spéciale, n'avoir pour objet que le gain à 
réaliser par des actes déterminés(®?), L'espèce principale de la 
dernière catégorie est la société commerciale (societas negotia- 
doria)®52®), qui à Rome était soumise au droit commun. 

Si la communauté du but social est de l’essence de la société, il 
n'en est pas de même de la communauté des pertes dans le cas d’une 
société de gains, Il est loisible aux parties de convenir que l’un des 
| associés sera dispensé de toute contribution aux pertes; cette clause 
ne transforme pas la société en donation; les parties n’en ont pas 
moins voulu conclure uneconvention à titreonéreux, une société (53), 
Seulement la société est accompagnée d’une libéralité si l’un des 
associés, en prenant les pertes à sa charge exclusive, a voulu accor- 
h der à l’autre un avantage qui n'était pas justifié par un apport plus 
considérable ou par un tantième moins élevé dans les bénéfices (54), 


(49) D. h. £., L. 8 “ Quaestus enim intellegitur, qui ex opera cujus descendit ,, 
L. 7 “ hoc est si quod lucrum ex emptione venditione, locatione conductione 
“ descendit ,,, cf. L. 13. 

6 (50) D. 10, 3, comm. divid., L. 2 pr.; D. h. t., L. 52 pr., L. 65 S2et 4; C. A. t., L. 2. 
N Voyez encore : 10 D. h.t., L. 3 2, 20 D. h.#., L. 52 8 12, 30 D. A.t., L. 52 8 13 initio. 
La société universelle de biens combine ces deux éléments; D. h.t., L. 1 S1, 
L. 8 $ 1. De là la division moderne des sociétés en societates quaestuariae et 
societates simplices ou non quaestuariae. — Quelques auteurs (GLück, XV, 8 961, 
p. 372-378. — MoriToR, cité, II, nos 630 et 632. — RAUTER, cité, p. 5 et 8-10) consi- 
dèrent l'intention de faire des bénéfices comme étant de l'essence de la société. 


Hé Cette opinion est certainement erronée, — (51) D. A. #., L. 7. 


(52) D. }.£., L. 5 pr., L. 44, L. 58 pr. 

(B2a) I. h. t., pr.; D. h.t., L. 5 pr., L. 52 8 4-5. La société universelle de biens 
est issue de la communauté héréditaire (consortium: T. V, S 711, note 2:en ce 
sens LEIST, Zur Geschichte der rümischen societas, p. 34 et 45, Téna, 1881, PERNICE, 
Zeischr. der Savigny-Stiflung TT, roman. Abth., p. 66 et 84-89, et GIRARD, p. 573 
et note 3; contra KarLOWA, IT, p. 652-653) et les autres sociétés se formèrent, 
indépendamment de la première, sous l'influence des relations commerciales: 


M PERNICE, loc. cit., p. 66 et 89-100; cf. LæIsr, cité, p. 34-35, 45-46. 


(53) Gaius, III, 149, vis (sed Ser. Sulpicius, cujus) etiam.…..……… partem capiat; 
N L A. t.,, S 2, vis Et adeo contra... sibi existimavit ,; D. À. #., L. 29 S 1 “ Ita 
“ coiri societatem posse, ut nullam partem damni alter sentiat, lucrum vero 
“ commune sit, Cassius putat.… ,. Quintus Mucius exigeait la communauté des 
pertes; GaIus, III, 149 initio; I. A. #., S 2 initio. Mais l'opinion contraire de 
1} Servius Sulpicius (Gaits, III, 149 initio; I. h.#., S2i.f.) et de Cassius (D. h.t., 
| L. 29 $ 1 initio) l'emporta. 
(54) On doit entendre en ce sens les textes qui admettent seulement une société 
| sans communauté des pertes si l'associé exempté de la contribution aux pertes 
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Sous tous les autres rapports, les associés sont aussi libres de 
régler comme ils le jugent convenable les parts sociales et les parts 
dans les pertes, sauf à maintenir la communauté du but social. Ils 
peuvent établir entre eux une inégalité de parts, convenir par 
exemple que l’un aura deux tiers dans les gains et les pertes, 
l’autre un tiers seulement(55), Ils peuvent même convenir que les 
gains se partageront dans une autre proportion que les pertes, par 
exemple que l’un obtiendra deux tiers des gains et supportera un 
tiers des pertes, tandis que l’autre recevra un tiers des gains et 
subira les pertes pour deux tiers (66). Tous ces arrangements laissent. 
subsister le contrat de société, bien que celui-ci puisse être accom- 
pagné d’une libéralité (67). Enfin, les associés peuvent confier la 
fixation des parts à une tierce personne 58) et même à l’un d’eux (5°), 
cette dernière clause est valable à cause du lien de fraternité qui 
existe entre les associés (60), tout en étant prohibée à l’occasion des 
autres conventions (6l), L’arbitrage fait de mauvaise foi est sujet à 
rescision(6?). Quand il s’agit du partage des gains ou des pertes, on 
entend par gains l'excédent des gains sur les pertes, et par pertes 
l'excédent des pertes sur les gains; on ne partage que les uns ou les 
autres, d’après le résultat de l’ensemble des opérations sociales (63), 


fait un apport plus considérable que son coassocié (Garus, IIT, 149, vis si 
HMOdO re. admitti; D. h. t., L. 29 $ 1, vis quod ita demum.....…. ); dans le cas 
contraire, la société n’est pas précisément nulle, mais elle est mélangée de 
libéralité. On suivra ici par analogie les règles de la vente gracieuse (T. IV, 
S 397, III, B, 2°); l’insinuation est nécessaire pour les donations qui dépassent 
500 solides. Voyez en ce sens MoLiTor, cité, 11, n° 633, et Maynz, II, $ 226 
note 23. Cf. RAUTER, cité, p. 98. Contra SOHILLING, IIL, $ 818 etnoteee. 

(55) Lh.t.,$1i.f.; D. h. 4, L.29 pr. “ Si vero placuerit, ut quis duas partes. 
“ vel tres habeat, alius unam, an valeat? Placet valere... ,. 

(56) Garus, IL, 149; I. k. t., $ 2 initio. Ici encore il y avait divergence entre 
Servius Sulpicius et Quintus Mucius; le premier soutenait la validité de la 
clause contre le second; ce fut son opinion qui triompha (mêmes textes). Cf. D. 
h. t., L. 30 (note 63). 

(57) Cf. Garus, IIT, 149, vis si modo... admittis eb Dh. 4, J020Mpr 4120fà 
Voyez en ce sens MoLITOR, cité, II, n° 638, et Maynwz, LL, 8 226, note 23. Cf. ScHIL- 
LING, I, $ 313 et note z. — (58) D. k.t., L. 76 initio. — (59) D. A. £, L. 6. 

(60) D. k. t., L. 63 pr. i. f. — (61) Cf. T. IE, $ 872, IL, 1° initio. 

(62) D. h. t., L. 76-80. Of. T. III, $ 372, IL, toi. f. 

(63) 11 n’est pas même possible de s'associer avec la clause que les bénéfices: 
et les pertes seront partagés séparément; D. k. #., L. 30 « Mucius libro quarto: 
« decimo scribit non posse societatem coiri, ut alium damni, aliam lucri partem 
« socius ferat : Servius in notatis Mucii ait nec posse societatem ita contrahi, 
“ neque enim lucrum intellegitur nisi omni damno deducto, neque damnum nisi 
« omni lucro deducto : sed potest coiri societas ita, ut ejus lucri, quod reliquum 
«“ in societate sit omni damno deducto, pars aliqua feratur, et ejus damni, quod 
«“ similiter relinquatur, pars alia capiatur ». 

Dans cette loi, Paul commence par reproduire l'opinion de Quintus Mucius 


= — 
= + 
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Mais que décider si le contrat de société garde le silence sur le 
partage des gains et des pertes? Les associés auront-ils chacun une 
part virile ou bien une part proportionnelle à l'importance de leur 
apport? Le premier système mérite la préférence. Lorsque quelqu'un 
conclut une société sans stipuler une part plus forte que son coasso- 


cié, il doit avoir voulu un partage égal des bénéfices et des pertes; 


si sa volonté était différente, il pouvait et devait l’exprimer; en 
gardant le silence, il a tacitement renoncé à un avantage sur Son 
Coassocié. À vrai dire, il ne peut pas même être question d'un par- 
tage proportionnel aux apports ; les associés ont dù considérer leurs 
apports comme équivalents; si l’un d'eux avait été persuadé que son 
apport avait une importance plus considérable que celui de son 
coassocié, il eût stipulé une part plus forte. En outre, si les associés 
déterminent leur parts sociales, ils ont égard non seulement à leurs 
apports, mais à leur crédit et à leurs relations sociales; donc, Si 
l'on se trouve en présence d’apports inégaux, sans que le contrat 
établisse un partage inégal des bénéfices et des pertes, on doit sup- 
poser que l'inégalité des apports était, dans l'intention des parties, 
compensée par le crédit plus grand et les relations plus avantageuses 
de l'associé qui apportait le moins à la société(64), — Si le contrat se 


d'après laquelle il n’était pas permis de convenir que les gains se partageraient 
dans une proportion autre que les pertes. Servius Sulpicius se rallie à cette 
manière de voir en tant qu'il s’agit de partager dans une certaine proportion 
chaque gain social, et dans une proportion différente chaque perte sociale. Mais 
il s'écarte de la doctrine de Mucius en déclarant la convention valable en tant 
quil s'agit de partager d'une manière différente, soit l'excédent des gains sur 
les pertes, soit l'excédent des pertes sur les gains. Cf. GLüOKk, XV, S 966, p. 4+18- 
425, RAUTER, cité, p. 97-98, et Maynz, I, $ 226, note 21. Pourquoi est-il défendu 
de convenir que les gains et les pertes sèront partagés séparément? Les gains 
doivent être communs à tous les associés; ils ne sont pas vraiment communs si 
on partage séparément les gains et les pertes. De plus le partage séparé des 
gains et des pertes froisse la fraternité qui doit présider à la société; D. h.t. 
L. 63 pr. i. f. Tels étant les motifs de la nullité dont il s’agit, nous pensons que la 
convention elle-même n’en est pas moins valable comme convention sui generis. 

(64) Garvs, IT, 150 “ Et illud certum est, si de partibus lucri et damni nihil 
« inter eos convenerit, (tamen) aequis ex partibus commodum et incommodum 
«“ inter eos commune esse... »; I. h. {., $S 1 « Et quidem si nihil de partibus lucri 
« eb damni nominatim convenerit, aequales scilicet partes et in damno spectan- 
« tur... »; D. h. t., L. 29 pr. « Si non fuerint partes societati adjectae, aequas eas 
« esse constat. »: C. h. t., L. 3 « Cum in societatis contractibus fides exuberet 
« conveniatque aequitatis rationibus etiam eompendia aequaliter inter socios 
“ dividi…. ». 

Pour écarter ces textes péremptoires, on a soutenu que les mots partes aequae, 
aequales ou aequaliter qu'on y rencontre, désignent non pas des parts mathé- 
matiquement égales, mais des parts relativement égales ou proportionnelles aux 
mises. C’est attribuer aux mots dont il s'agit un sens qu'ils n’ont jamais dans 
nos sources (I. 2, 14, de hered. instit., S 6 initio, D. 6, 1, de rei vindic., L. 8 initio; 
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borne à fixer les parts dans les gains, on étend cette attribution aux 
pertes, et réciproquement, d’après la volonté présumée des con- 
tractants (65). 

4° La société exige le consentement des parties(66) sur les apports 
et surle but commun à poursuivre à l'aide des apports(67). Le contrat. 
de société étant consensuel, le seul consentement des parties suffit à 
sa perfection (68); on peut aussi consentir à la société d’une manière 
tacite (69), 


D. 28, 5, de hered. instit., L. 2 pr., L.9 S 12; D. 34, 5, de reb. dub., L.7 S2D/3641 
ad sctum Trebell., L. 24 (23); D. 46, 3, de solut., L. 5 $ 2), notamment pas au point. 
de vue de la société; D. A. t., L. 6, L. 76 initio. Voyez BRISSONIUS, vis AEQUALE et 
AEQUUS, $ 5. Surtout pour le D. À. #., L. 29 pr., le doute est impossible; ULPIEN. 
après avoir déclaré que, dans le silence du contrat, les parts sociales sont aequae, 
ajoute immédiatement que les associés sont libres d'accorder à l'un d'eux deux 
tiers ou trois quarts, et à l’autre un tiers ou un quart : “ Si vero placuerit, ut quis 
duas partes vel tres habeat, alius unam, an valeat? Placet valere. ,. Pour échapper 
à la décision d'Ulpien,on a voulu l'appliquer à l'obligation d'effectuer les apports: 
mais la suite de la loi établit à l'évidence que le jurisconsulte s'occupe des gains. 

Non obstat D. h. t., L. 6, L. 80. Aux termes de ces lois, si les associés sont con- 
venus que les parts sociales seront fixées par l'un d'eux (L. 6) ou bien par un tiers. 
(L. 80), l'arbitre doit prendre pour base l'importance des apports. Ces textes sont 
étrangers à notre question. Dans l'espèce qu'ils prévoient, le contrat de société: 
n'est pas muet sur les parts sociales; il indique un moyen d'arriver à leur déter- 
mination, c'est l'arbitrage. La convention spéciale relative à cet arbitrage serait 
même dépourvue d'effet si l'arbitre était forcé d'attribuer aux associés des parts: 
viriles; elle ne produit de l'effet que si l'on admet que les contractants ont voulu 
une attribution de parts proportionnelles aux mises. 

Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, IL, S 524, C, 3 initio, SoiILLING, II, 
$ 314 et note m, PuoxTa, Pand., $ 870 i.f., Vorles. II, 8 370-372 initio, MoLiTor, 
cité, IT, n° 634, RAUTER, cité, p. 89-92, SINTENIS, IL, 8 121 et note 35 initio, Van- 
GEROW, LIL, $ 655, Anm., DEMANGEAT, II, p. 371-372, ORTOLAN, IIL, n° 1530, Maynwz, 
IL, $ 226 et note 24, Winpsoneip, IL, $ 406 et note 13, AcOARIAS, IL, n° 626 i. Les 
GIRARD, p. 577 et note 7, et BERTOLINI, cité, fase. 7, n° 391. Contra GLück, XV, 
$ 966, p. 404-414, TaiBaur, I, S 472, B initio, et BRAUN, Erôrterungen zu THIBAUT, 
S 883, MünLensruCEH, IL, $ 419, d, et TREITSCHKE, cité, 8 42 initio. Cf. GOESCHEN, 
IT (2), 8 521, 3 i. f., et Kocx, cité, IIL 8 303, no Tinitio. 

(63) Gaius, IT, 150 : 1. Ê.; L. À. 4, $ 3. — (66) I. 3, 22, de cons. oblig. pr. 

(6HAICAD TEE L. 31, L. 32. LA : D D2IS Ste 

(68) Garus, III, 154: INT 29. de cons. oblig.,$ 1-2 cbn. avec le pr.; D. A.t., L. 4 pr. 

(69) D. À. #., L. 4 pr. “ Societatem coire et re et verbis et per nuntium posse 
“nos dubium non est ,; cf. $ 451, I et IV. Pareillement la conclusion d’une 
société peut être accompagnée d'une condition ou d'un terme (D. k. t., L. 1 pr. )> 
suspensif ou résolutoire (L. 1 pr. cit.), quoique l'admissibilité de la condo 
suspensive ait donné lieu à des doutes parmi les anciens jurisconsultes romains; 
C. h. t., L. 6; cf. T. IUT, $ 379, note 8 i. f. — La société conclue pour la vie des. 
associés (dum vivunt) est pure et simple et non à terme; car la société prend fin 
de plein droit au décès de l'un des associés; cf. D. h. ., L. 1 pr. initio. D'autre 
part, on ne peut convenir que la société passera aux héritiers; arg. D. A. t., L. 70; 
cf. $ 451, IV initio. La société conclue in perpetuum est censée établie pour la vie 
des associés; D. A. t., L. 1 pr. initio. 
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B) Effets de la société entre parties; $ 447. 


I. La société oblige réciproquement les associés les uns envers les 
autres; c’est un contrat bilatéral parfaitU), 

1° Chaque associé doit faire l'apport qu'il a promis?) L'apport 
s'effectue par les modes ordinaires, savoir pour les choses corpo- 
relles par la traditionU), pour les créanees par la cession des 
actions) ou la novation, pour les services par leur prestation(#). 

2° La société étant un contrat à titre onéreux, les associés doivent 
garantir leurs apports au point de vue de l’éviction et des vices @). 
En ce qui concerne l’éviction, il importe beaucoup si c’estla propriété 
ou la simple jouissance de l’apport qui devait être transférée à la 
société. Dans le premier cas, le recours en garantie existe par cela 
seul que l'associé a mis en commun la chose d'autrui; il n’y à pas 
lieu d'attendre la dépossession judiciaire; l'associé a manqué à son 
obligation dès qu’il n’a pas transféré la propriété(6), Dans le second 
cas, le recours n’est possible qu'après que la société a été judiciaire- 
ment dépossédée ; jusque-là l’associé qui a livré la chose, satisfait à 
son obligation de procurer la jouissance à ses coassociés(?), Quant 
aux vices des apports, on suit exclusivement les règles du droit civil; 
le droit édilitien n’est pas applicable (8). L'objet du recours du chef 
de l’éviction ou des vices de la chose est d'obtenir des dommages et 
intérêts (9), Toutefois, si l'apport évincé ou défectueux est susceptible 
d’être remplacé par un autre également propre à atteindre le but 
social, il faut autoriser l'associé à se soustraire aux dommages et 
intérêts en faisant ce remplacement; car l’apport a moins pour 
objet de procurer certaines choses à la société que de les faire servir 
au but social(0), Si, par suite de l’éviction ou du vice de l’apport, la 
réalisation du but social est devenue impossible, la société est 
dissoute (11), 


(1) I. 3, 22, de cons. oblig., $ 8 cbn. avec le pr. 

PDA 41062788 L 13 initie — (2) Dh AL 2 pr 

(4) Pour une exception voyez $ 457, II, 20, — (5) Cf. T. II, $ 387-390. 

(6) Arg. C. 4, 49, de À. E. et V., L. 7. Maywz, IL, $ 226, note 3initio. 

(7) Arg. D. 19, 2, loc., L. 9 pr. initio. 

(8) Arg. D. 21, 1, de aedil. ed., L. 63. Cf. T: III, S 889, I, A. 

(DATES D 19 1 de AMEL 18 pr et Su. 

(10) Arg. D. 19, 2, loc., L. 60 pr. i. f, 

(11) D. z. £., L. 63 S 10 ï. f. Si la réalisation du but social, sans être devenue 
impossible, a été rendue plus difficile, l’éviction ou le vice de l'apport constitue 
au moins une cause légitime de désistement de la société, notamment dans le 
cas d’une société à terme; D. h. t., L. 14 “ Sed et si convenit, ne intra certum 
“ tempus societate abeatur, et ante tempus renuntiatur, potest rationem habere 
“ renuntiatio. Nec tenebitur pro socio qui ideo renuntiavit, quia condicio quae- 
“ dam, qua societas erat coita, ei non prestatur: aut quid.., L. 15. quod eare 
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3° En principe, chaque associé a le droit de gérer les affaires 
sociales, en se conformant au but de la société(12). Mais aussi chacun 
de ses coassociés jouit du droit de s'opposer à l’acte de gestion 
projeté; toutes choses étant égales, chacun ayant un droit égal à 
l'administration des affaires sociales, s’il surgit une divergence 
d'opinions, il est rationnel de maintenir le statu quo (3), Si l’un des 
associés a fait un acte de gestion malgré la défense des autres, 
ceux-ci peuvent réclamer le rétablissemeut de l’état de choses anté- 
rieur(14); s’il s’agit d’un acte juridique conclu avec un tiers, cet 
acte est censé fait par l’associé pour son compte personnel; il ne peut 
être opposé aux coassociés(15), Mais le plus souvent l'administration 
des affaires sociales est confiée à l’un des associés(6), soit par le 
contrat de société, soit par un mandat subséquent. Alors cet associé 
a seul le droit de gérer; les autres sont exclus de la gestion et par 
conséquent leurs actes sont dépourvus de force obligatoire au point 
de vue de la société. L'associé nommé gérant par le contrat de société 
est mêmeirrévocable, car son droit d’administrer forme une condition 
de ce contrat (17). — I] résulte de ce qui précède que l'associé admi- 
nistre les affaires sociales tantôt comme mandataire, tantôt comme 
simple gérant d’affaires de ses coassociés. Il y à lieu de lui appliquer, 
selon les circonstances, les principes généraux du mandat (18) ou de 
la gestion d’affaires (19), Il est comptable de son administration (20) et 


“ frui non liceat, cujus gratia negotiatio suscepta sit? ,. Cf. T. IV, $ 451, IITinitio, 
et T. IH, $ 390, T, À, 1°. — Il ne saurait être question de garantie dans la société 
universelle de biens, ni dans la société générale de gains, puisque ici les associés 
s'engagent seulement à mettre en commun, soit tous leurs biens, soit tous leurs 
gains, tels quels. 

(12) Cf. D. 10, 3, comm. divid., L. 28 « Sed etsi in communi prohiberi socius a 
«“ socio ne quid faciat potest, ut tamen factum opus tollat, cogi non potest, si, cum 
« prohibere poterat, hoc praetermisit.… ». 

(13) Arg. L. 28 cit. « Sabinus ait in re communi neminem dominorum jure 
« facere quicquam invito altero posse. Unde manifestum est prohibendi jus 
« esse: in re enim pari potiorem causam esse prohibentis constat... », D. 8, 5, si 
serv. vindic., L. 11, et D. 8, 2, de S. P. U., L. 27 8 1. Le D. 8, 5, si serv. vindic., L. 11, 
invoque à l'appui de la règle la considération suivante: « quia magis ille, qui 
« facere conatur ut dixi, quodammodo sibi alienum quoque jus praeripit, si quasi 
«“ solus dominus ad suum arbitrium uti jure communi velit ». 

(14) Arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 28 “ Quod si quid absente socio ad laesionem 
“ ejus fecit, tunc etiam tollere cogitur ,, et D. 8, 5, si serv. vindic., L. 11. 

(15) Arg. C. 2, 12 (18), de procur., L. 10 initio. L'acte de gestion fait en dehors 
du but social est sans valeur à l'égard des coassociés, bien que ceux’ci ne s'y 
soient pas opposés; D. 12, 1, de reb. cred., L. 16 i.f. 

(16) parfois aussi à un tiers. 

(17) sauf manifestation d’une volonté contraire des parties; MoLiToR, cité, II, 
n° 654 ï. f. — (18) Cf. T. IV, S 429. — (19) Cf. T. IV, S 474. 

(20) D. 2, 13, de edendo, L. 9 pr. 
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à son profit personnel(22), s'illes a laissés improductifs(2%) ou bien 
s'il a négligé de les faire rentrer(4). Il doit encore les intérêts à 
partir de sa demeure(?5). Si, par un acte de mauvaise gestion, un 
associé cause un dommage à la société, il doit le réparer(26) et 
n'est pas admis à compenser ce dommage avec le bénéfice qu'il a 
rocuré par des actes de bonne gestion (27). Réciproquement, comme 


(21) D. h. t., L. 388 S 1, L. 52 pr., L. 67 pr. initio et S 1 initio, L. 74. 
(22) D. 22, 1, de usur., L. 1 8 1. Cf. D. h. t., L. 67 $ 1. Si un associé a placé à 


êts qu'il a ainsi stipulés. Il ne le dispense pas pour cela de l'obligation de payer 
4h la société les intérêts légaux. — (23) Arg. D. 17, 1, mand., L. 12 $ 10. 

(24) Arg. D. 26, 7, de admin. tut., L. 15. 

(25) Arg. D. 22, 1, de uswr., L. 82 8 2. En ce sens MoLiTor, cité, IL, n° 651, 
a\ommsen, Beiträge ILT, $ 24 et note 7, et Maynz, IT, $ 226 et notes 12-15. Cf. Sin- 


souvent (GLück, XV, S 968 et note 77. — UNTERHOLZNER, cité, Il, $S 526 et note h. 

— TREITSOHKE, cité, $ 20 et note 6. — SoniLinG, IL, S 315, 4) que les intérêts 
le fonds non devenus communs courent seulement à charge d’un associé en 
emeure, s'il a fait usage de ces fonds. Telle est effectivement la doctrine que 
omponius expose dans le D. h.t., L. 60 pr. « Socium, qui in eo, quod ex 
societate luceri faceret, reddendo moram adhibuit, cum ea pecunia ipse usus sit, 
k usuras quoque eum praestare debere Labeo ait, sed non quasi usuras, sed 
quod socii intersit moram eum non adhibuisse : sed si aut usus ea pecunia non 
« sit aut moram non fecerit, contra esse... ». En vertu du contrat de société, 
‘un des associés devait une somme d'argent à ses coassociés (quod ex societate 
ucri faceret). Pomponius décide que les intérêts courent seulement si l'associé 
débiteur, déjà mis en demeure, s’est en outre servi des espèces. Il ajoute que 
les intérêts ne sont pas dus si l'associé n’a pas employé les fonds (bien qu'il 
fût en demeure), ou (aut) s'il n'est pas en demeure (tout en ayant employé les 
onds). Telle est aussi l'interprétation des Basiliques XII, 1, c. 58 et scol. 1 
(HeimBAox, I, p. 763). La décision de Pomponius est contraire au principe 
Msénéral énoncé par Marcien au D. 22, 1, de usur., L. 32 $ 2 « In bonae fidei 
sf contractibus ex mora usurae debentur >, et elle n’est pas justifiée par le lien 
de fraternité qui existe entre les associés. On a cherché en vain à concilier les 


jà l'époque de Marcien. 

M (26) D. X. £., L. 526 2,3 et 11, L. 59 8 1 i. f. 

BOND hr, 1 238 120; DL. 26 Cf TT. TTIVS 342 IV et  T'ALV;.S$ 429 07, 
19 initio. La règle énoncée est vraie même si l'associé a bien géré en dehors 
[d'un mandat; on ne peut pas dire que l'acte de bonne gestion fût facultatif pour 
‘l'associé qui n'avait pas reçu de mandat; l'associé répondait dans tous les cas de 


jud., L. 4; C. 4, 50, si quis alteri, L. 8), sauf l'indemnité à payer par l'associé qui a 


lose à son profit les fonds sociaux; mêmes textes et D. 22, 1, de usur., L. 1 


| 
| 
| 
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tout mandataire ou gérant d’affaires, l'associé qui a administré lesMl 
affaires sociales, a droit au remboursement de ses dépenses légi- | 
times (8), avec les intérêts à partir du jour de la dépense(®). Il peut 
aussi se ie indemniser des pertes que lui à causées l’administra- 
tion (80), Conformément à la théorie générale du mandat @1) et dela 
gestion d’affaires, les coassociés du gérant ne sont pas tenus dé 
réparer les pertes que le gérant a éprouvées par suite d'accidents (82): 
mais le dommage est causé par la gestion même des affaires sociales 
si, voyageant pour compte de la société, le gérant a emporté des 
choses indispensables à sa gestion (33) et qu'il les ait perdus par suite 
d’un vol ou d’un naufrage(#4), Quant à la perte accidentelle de biens 
sociaux, il est évident qu'elle frappe tous les sociétaires; par 
exemple, l'associé gérant a perdu les fonds sociaux par l'effet d’un 
cas fortuit(3%5). Enfin, l'associé gérant peut se faire décharger des 
obligations contractées dans l’intérèt commun (6). 


En exécution de ces obligations, l'associé créancier doit agirlk 


contre chacun de ses coassociés en proportion de la part sociale du 
défendeur; si l’un des coassociés est insolvable, sa part se répartitM|l 
entre tous les autres en proportion de leurs parts sociales. Primus, |} 


$ 1. De même, lorsqu'un associé prête des fonds communs, le prêt comme tel || 


profite seulement à la société s’il a été fait pour compte commun (D. 4. # 
L. 67 $ 1 initio); si l'associé a prêté les fonds sociaux dans l'intention d'age ; 
pour lui seul, le prêt lui demeure personnel; il en profite exclusivement, comme 
il en supporte seul les risques (L. 67 $ 1 cit. i. f.), sans préjudice des dommages et. 
intérêts dus à la société; D. 22, 1, de usur., L. 1 $ 1. 

(28) D. R. £., L. 38 $ 1, L. 52 S 12 et 15, L. 67 pr. initio et $ 2 initio; C. At, 
2" Cf D: L, L. 65 $ 13. — (29) D. h. £., L. 67 & 2. 

(30) Arg. D. 47, 2, de furt., L. 62 (61) $ 5. — (31) T. IV, $ 429, IT, 2e. 

(32) D. 17, 1, mand., L. 26 S 6 i. f. 

(33) D. h. t., L. 52 S 4 « quas secum non tulisset socius nisi ad merces communi 
«“ nomine comparandas proficisceretur.. » 

(84) D. h. t., L. 52 $ 4 « Quidam sagariam negotiationem (commerce de man- 
«“ teaux) coierunt : alter ex his ad merces comparandas profectus in latrones 
« incidit suamque pecuniam perdidit, servi ejus vulnerati sunt resque proprias * 


« perdidit. Dicit Julianus damnum esse commune ideoque actione pro socio ‘|h 


« damni partem dimidiam adgnoscere debere tam pecuniae quam rerum 


« ceterarum, quas secum non tulisset socius nisi ad merces communi nomine M 


“ comparandas proficisceretur. Sed et si quid in medicos impensum est, pro 
“ parte socium agnoscere debere rectissime Julianus probat. Proinde et si 
« naufragio quid periit, cum non alias merces quam navi solerent advehi, 
« damnum ambo sentient: nam sicuti luerum, ita damnum quoque commune 
«“ esse oportet, quod non culpa socii contingit ». Il en est de même si un associé 
a dû payer des frais de médecin après avoir été blessé en s’opposant à la fuite 
violente des esclaves communs; D. h. £., L. 60 $ 1, L. 61; la loi 60 8 1 prouve que 
Labéon et Pomponius repoussaient cette contribution aux pertes; Julien et 
Ulpien la défendent dans la loi 61; leur opinion est sanctionnée par Justinien. 
(35) D. k. #., L. 52 $ 8, L. 58 pr. ï. f. et S$ 1 initio. — (36) D. h. t., L. 27 initio. 


DE LA SOCIÉTÉ, — $ 447. 203 


| Secundus et Tertius sont respectivement associés pour moitié, pour 
un quart et pour un quart; Primus dépense pour compte de la société 
6000as; Secundus étant insolvable, l’action de Primus contre Tertius 
s'élèvera de 1500 à 2000 as(37). Puisque la société poursuit un but 
commun, il est rationnel que le dommage résultant de l’insolvabilité 
de l’un des associés soit supporté en commun par tous les autres(ë8). 
Les associés dans l'exécution de leurs obligations répondent 
1 seulement de la faute légère 2n concreto(®); à cause du caractère 
| fraternel du lien social(40), ils jouissent, les uns vis à vis des autres 
let par rapport à leurs obligations sociales, du bénéfice de com- 
| pétence(4l); s'ils subissent une condamnation pour dol, ils sont 


(37) D. A. £., L. 67 pr. « Si unus ex sociis rem communem vendiderit consensu 
1 « sociorum, pretium dividi debet ita, ut ei caveatur indemnem eum futurum. 
If} « Quod si jam damnum passus est, hoc ei praestabitur. Sed si pretium commu 
« nicatum sit sine cautione et aliquid praestiterit is qui vendidit, an, si non 
M} « omnes socii solvendo sint, quod a quibusdam servari non potest a ceteris- 
] « debeat ferre? Sed Proculus putat hoc ad ceterorum onus pertinere quod ab 
À « aliquibus servari non potest. ». 
(38) L. 67 pr. cit. « rationeque defendi posse, quoniam, suocietas cum contra- 
{ « hitur, tam lucri quam damni communio initur »; cf. T. IV, 8 400, note 17. De 
même, si un associé devenu débiteur de ses coassociés commence par payer 
intégralement à quelques-uns leur part et portion, tandis que les autres 
| n'obtiennent pas le payement intégral à cause de l'insolvabilité de l'associé 
M débiteur (ou du bénéfice de compétence), cette perte se répartit entre tous les 
M associés créanciers ; D. h. t., L. 63 K 5 « Si, cum tres socii essent, egerit cum uno- 
1 « ex soclis socius et partem suam integram sit consecutus, deinde alius socius- 
} « cum eodem agat et partem consequi integram non poterit, quia facere solidum 
“ non potest, an hic qui minus consecutus est cum eo agere possit qui solidum 
Di} « accepit ad communicandas partes inter eos, id est exaequandas, quasi iniquum 
| « sit ex eadem societate alium plus, alium minus consequi? Sed masgis est, ut pro- 
M} « socio actione consequi possit, ut utriusque portio exaequetur : quae sententia 
A0 « habet aequitatem ». Si les associés ont constitué l’un d'eux caissier de la 
] société, et qu'ils aient acquis une créance contre la société à raison des affaires 
} sociales, ils doivent s'adresser avant tout au caissier à l'effet d'obtenir le paye- 
ment de leur créance; c’est le but de la nomination du caissier; D. A. t., L. 65 K 14. 
9) (39) Lh.#.,$ 9; D. h. £., L. 72, cf. L. 52 K 1, 2 et 11, L. 59 S 1 i. f. Voyez T. II, 
US 296, I, 2. 
(40) D. h. t., L. 63 pr. i. f£.; Cic., pro Quintio 4; QUINTILIEN, Declam. 320. Ce lien 
nf fraternel s'explique pour l'ancien consortium héréditaire entre frères et sœurs 
{ (T. V, S 711, note 2); LeisT, Zur Geschichte der rôm. societas, p. 27 et note 24. 
] (41) D.R. £., L. 63 pr. initio; I. 4,6, de action., 8 38. Cf. D. 42, 1, de re judic., 
L. 16. Dans le dernier passage, Ulpien restreint le bénéfice de compétence à la 
9 société de tous les biens, alors que, au D. k. t., L. 63 pr. il l'accorde à un associé- 
M} quelconque. La meilleure solution de la difficulté consiste à admettre qu'au 
A D. 42, 1, de re judic., L. 16, Ulpien s’en tient aux termes de l'édit prétorien; il 
étend celui-ci dans le D. h. t., L. 63 pr. En ce sens GLück, XV. S 967. Voyez 
| encore D. k. £., L. 63 $ 3. — L'associé perd son bénéfice en cas de dol (D. 42, 1, de- 
W re judic., L. 22 $ 1) ou bien s'il nie l'existence de la société; L. 22 8 1 cit.; 
M D: 7. t., L. 67 8 3. Cf. T. III, & 288, II, 20. 
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frappés d’infamie pour avoir trompé la confiance de leurs coass os 
«iés(4?), 

II. L'action qui nait du contrat de société, est l’action pro 
socio (U?®); chaque associé peut l'exercer contre ses coassociés comme 
action directe(43). Elle est spéciale ou générale. Sous le premiers 
rapport elle sert, pendant la société, à poursuivre l’exécution des 
obligations particulières entre associés(#). Sous le second ellel 
tend, après que la société a été dissoute d’une façon quelconque, 
à obtenir la liquidation générale des affaires sociales(15), Dans 
le dernier cas, le jugement rendu à l’action constatera l'actif et 
le passif de la société, ainsi que les parts sociales de chacun de ses 
membres, s’il y a contestation sur ce point(46), Mais là s'arrête la 
portée de l’action pro socio, celle- ci ne sert pas à poursuivre Ie 
partage des choses corporelles et des droits réels compris dans 
la communauté sociale; l’action communt dividundo doit être 
intentée à cette fin(#7). L'action pro socio naissant du contrats 
de société ne saurait être exercée que pour réaliser le but de ce | 
<ontrat, donc pour fixer Iles droits des associés dans la commu-}} 
nauté, et non pour opérer le partage des biens communs; loin que} 
la société ait pour but de faire ce partage, elle tend au contraire à 
avoir des biens en commun. C’estla communauté qui crée l'obligation 
du partage et dès lors celui-ci doit être poursuivi par l’action 
résultant de la communauté, par l’action communt dividundo(s), 
Pour justifier dans l'espèce l’exclusion de l’action pro socio, on dit 
parfois que la formule de cetteaction ne contenait pas l’adjudicatio, 
qui se trouvait dans la formulede l’action communi dividundo (49), 
C'est déplacer la difficulté au lieu de la résoudre; car on peut se 


(42) Garus, IV, 182 initio; I. 4, 16, de poena temere litig., $ 2 initio; D. 8, 2, de 
his qui not. inf., L. 1; C. 2, 11 (12), de caus. ex quib. inf. alicur inrog., L. 22. Cf. D: 
3, 2, de his qui not. inf., L. 6 $ 6 i. f. — (42a) D. h. é., L. 32. 

(43) I. 4, 16, de poena temere litig., $ 2 « pro socio, quae ab utraque parte 
« directa est. » 

(44) D. h. t., L. 38 $ 1, L. 52 pr. 8 8, 12, 13 et 15, L. 65 & 15, L. 71 pr., L. 74! 
C. h. t., L. 2; C. 4, 50, si quis alteri, L. 8. Eventuellement le défendeur sera con- 
damné à des dommages et intérêts; D. h. £., L. 14 initio, L. 17 pr. L. 39, L. 52: 
$ 3 1. f. et 10, L. 65 $ 5, cf. L. 41, L. 42. Il 

(45) CE. D. h. £., L. 38 pr. et C. A. t., L. 5. Par cela seul qu'un associé intente M} 
l’action pro socio en liquidation de la société, il renonce tacitement à la société 
(D. L. t., L. 65 pr. ï. f.); c'est en ce sens que l'exercice de l’action gro socio est 
représenté comme un mode de dissolution de la société; L. 65 pr. cit. initio. 

(46) Il statuera encore sur la validité d'une renonciation à la société, s'il y 
a contestation sur ce point. 

(47) D. 10, 3, comm. divid., L. 1, L. 2 pr. initio. | 

(48) Cf. GLüok, XV, S 969, p. 448 i. f., TreiTSCuKe, cité, $ 79, 1, et Mayxz, I, | 
$ 229, note 5. — (49) Kocr, cité, III, $ 308, n° I'ivitio. } | 
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dl demander pourquoi l'action pro socio ne renfermait pas une 
|] adjudicatio®®). — Outre que l'action commun dividundo est 
ill indispensable pour le partage judiciaire des biens sociaux, elle 
(| concourt avec l’action pro socio en vue de poursuivre l'exécution 
4! des obligations spéciales naissant de la gestion de Ja communauté (1) 
ou le règlement général de cette gestion(®?), On peut même 
l'intenter exclusivement dans le dernier but, sans demander le 
‘| partage(53). A la différence de l’action pro socio(#), elle garantit 
à aussi les obligations produites par la communauté après la disso- 

lution de la société (65). Mais elle se restreint aux obligations naissant 
| de la communauté (56) ; elle ne concerne ni les créances qui, tout 
den étant relatives à la société, sont étrangères aux biens com- 
! muns (57), ni la période antérieure à la formation de la communauté 
| de biens entre associés (68). D'après cela, l’action pro socio et 
al l'action communi dividundo ont à la fois un objet commun et un 
(] 


objet propre; en tant qu’elles ont le même objet, l'exercice de l'une 
éteint l’autre(6®); en tant que leur objet est différent, leur cumul 


) 
| est possible (60) pour ce qui n'a pas fait l’objet de l’action intentée 
en premier lieu (61), Ainsi, on peut exercer successivement l’action 

{| pro socio en liquidation de la société et l’action communt divi- 
| 
À 


dundo en vue du partage des biens sociaux(6?), ou encore l’action 
communi dividundo en partage et en liquidation de la communauté 
et l’action pro socio en payement des dettes étrangères à la commu- 
nauté, mais relatives aux affaires sociales(63), L'action communt 
dividundo est double ou mixte [duplex vel mixta(64)| au point de 
vue de la position des plaideurs; ceux-ci sont placés sur la même 


(50) La plupart des auteurs n’essayent pas même d'expliquer la règle; voyez 
Mouton, cité, IL n° 662, et REUTER. cité, p. 109. 

(51) D. h. t., L. 38 $ 1 « Si tecum societas mihi sit etres ex societate com- 
“ munes, quam impensam in eas fecero quosve fructus ex his rebus ceperis, ve} 
“ pro socio vel communi dividundo me consecuturum et altera actione alteram 
# tolli Proculus ait ,. 

(52) Arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 4 $ 3, vis Sicut autem......….. perceptos venire, 
et D. h. t., L. 38$ 1. 

(53) D. 10, 3, comm. divid., L. 14 $ 1 “ Quae cum ita sint, rectissime dicitur 
“ etiam impendiorum nomine utile judicium dari debere mihi in socium etiam 
“ manente rei communione.. ,. Donc il est aussi possible d'y recourir après que le 
partage a été effectué (arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 6 $ 1, L. 11) ou après la perte 
des choses communes; L. 11 cit. Voyez encore L. 6 $ 1 cit. 

(54) D. À. t., L. 65 $ 13 initio. — (55) L. 65 $ 13 cit. i. f. 

(56) D. 10, 3, comm. divid., L. 3 pr., L. 1 i. f. — (57) D. A. #., L. 43 initio. 

(58) D. 10, 3, comm. divid., L. 48 3 ï. f. — (59) D. h.f., L. 38 S 1. 

(60) D. x. t., L. 43 initio. — (61) L. 43 cit. i. f. — (62) Cf. L. 43 cit. initio. 

(63) L. 43 initio cit. 

(64) D. 44, 7, de O. et 4.,L. 37$ 1. C:. D. 19, 1, Jin. regund., L. 10. 
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ligne (65); chacun est à la fois demandeur et défendeur(66), peut: 
faire condamner son adversaire ou être condamné envers lui pour. 
fruits perçus, pour mauvaise gestion ou pour débours légitimes (67), 
En général, dans les actions il n’y a qu’un seul demandeur et un 
seul défendeur; si le premier succombe, il est simplement débouté 
de son action, il n’encourt aucune condamnation. Cette duplicité de 
l’action communti dividundo tient à la circonstance que la com- 
munauté crée entre les communistes des droits et des obligations 
de même nature; dès lors, en justice, ils doivent être placés sur la 
même ligne(674), — Indépendamment des actions pro socio ct com- 
muni dividundo, les associés disposent encore les uns contre les 
autres des actions résultant des rapports particuliers qui ont pu 


s'établir entre eux à l'occasion de la société. Une vente conclue I 


entre les associés produit les actions venditi et empti(65), un 


(65) D. 10, 3, comm. divid., L. 2 S 1. 

(66) D. 44, 7, de O. et À., LL. 37 $ 1; D. 10, 2, fam. ercise., L. 44 8 4 initio; arg. 
D. eod., L.2 S 3, et D. 10, 1, fin. regund., L. 10. Cf. D. 10,3, comm. divid., L. 2ISAC 

(67) I. 4, 17, de off. jud., $ 5 cbn. avec $ 4. Voyez encore D. 10, 2, fam. ercise., 
L. 448 41. f. — (67a) Cf. Maynz, II, S 278 et note 62. 

(68) D. A. &., L. 69, ULPIEN, « Cum societas ad emendum coiretur et conveniret, 
“ut unus reliquis nundinas id est epulas praestaret eosque a negotio dimitteret, 
“ si eas eis non solverit, et pro socio et ex vendito cum eo agendum est ». 

« Lorsqu'une société a été conclue en vue de faire des achats et qu'il a été 
“ convenu que l'un des associés pourrait (à la demande des autres) être contraint 
“ de leur rembourser les frais du marché, c'est-à-dire les dépenses de bouche 
“ faites au marché, et de reprendre pour son compte exclusif toute l'opération 
“ sociale, il est soumis à l’action pro socio et à l'actio venditi s'il ne leur paye 
“ pas les frais du marché ,. 

Au point de vue des principes, cette loi est d’une grande simplicité. Une vente 
était intervenue entre associés; Ulpien décide que l'actio venditi concourt avec 
l'action pro socio pour le payement du prix de vente. Mais la loi soulève de 
graves difficultés grammaticales, qui l'ont fait ranger parmi les septem leges 
damnatae; quelle est cette vente qui avait été conclue entre les associés? Les 
explications abondent; nous nous contentons d'indiquer celle qui nous semble 
mériter la préférence. Appelons pour la clarté Primus l'associé qu'Ulpien 
désigne par les mots unus (socius). Primus avait formé une société avec plusieurs 
autres personnes, dans le but d'acheter des marchandises sur un marché public 
et de les revendre ensuite. Par une clause spéciale du contrat, il avait promis à 
ses coassociés que, s'ils lui en faisaient la demande, il reprendrait pour son 
compte exclusif toute l'opération sociale (eosque a negotio dimitteret) et leur rem- 
bourserait les déperses de bouche faites au marché (ut unus reliquis nundinas 
id est epulas praestaret). Le jurisconsulte explique le mot nundinas par celui 
d'epulas; les epulae sont les dépenses de manger et de boire faites au marché; donc 
le mot nundinae doit désigner ici les frais du marché. Les associés se rendirent 
au marché; mais comme les opérations sociales ne paraissaient pas devoir être 
avantageuses, les coassociés de Primus invoquèrent le bénéfice de la convention 
particulière qui avait été ajoutée au contrat de société. Primus ayant refusé d'y 
satisfaire, se présentait la question de savoir quelle action était ouverte contre 
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buage les actions locati et conducti, un prêt de consommation 
|lactio mutui, un commodat l’actio commodati, directe ou con- 
raire, un mandat l’actio mandati, directe ou contraire. La simple 
Ilestion des affaires sociales donne lieu à l’actio negotiorum gesto- 
um, directe ou contraire. Si l’un des associés a volé ou endommagé 
ar sa faute une chose commune, il est soumis, soit à l’actio 
turti (69) et à la condictio furtival), soit à l’action Aquilienne(1}. 
jes actions concourent électivement avec l’action pro socio(72) et 
nême cumulativement en tant qu’elles ont pour objet le payement 
l’une peine(”). Le choix d'une action autre que l’action pro socio 
le prive pas l’associé défendeur des avartages inhérents à sa qualité 
H'associé;, sa responsabilité demeure limitée à la faute légère in 
Noncreto et il jouit du bénéfice de compétence(”4). 


C) De la cession des droits sociaux; S 448. 


| Jusqu'à quel point est-il permis à un associé de céder ses droits 
Mociaux ? On peut renoncer à la société et, à cette occasion, céder ses 
Lroits sociaux à un tiers. Mais un associé ne peut ni se dégager de ses 
jbligations envers ses coassociés (1), ni se retirer de la société en se 
ubstituant un tiers comme associé?) ; les conventions qu'il conclut 
vec un tiers dans l’un ou l’autre sens, constituent pour ses coasso- 


iette cession signifie qu'il renonce à la société et qu’il aliène au 
rofit du cessionnaire tous ses droits vis-à-vis de la société dissoute; 


ui. Certes Primus est soumis à l’action pro socio résultant du pacte ajouté au 
lontrat de société. Mais en outre la convention spéciale constitue une vente; les 
oassociés de Primus lui ont vendu, sous une condition potestative de leur 
art, leurs droits sociaux pour le montant des dépenses qu'ils feraient au 
harché; ce prix de vente peut être exigé par l’actio venditi. Voyez en ce sens 
IM'REITSCHRE, cité, $ 65, et RAUTER, cité, p. 110-111. Cf. GLüor, XV, S 969, p. 449- 
60, et Morrror, IL, n° 663. — (69) D. h. t., L. 45 initio, L.51 pr. 

(70) Arg. D. h. t., L. 47 pr. — (71) L. 47 cit. 1. 

(72) Cf. D. R. é,, L. 69. — D. h t., L. 47 pr.; voyez cependant la fin du passage. 

(73) D. h. £., L. 45. Cf. D. h. t., L. 50 cbn. avec L. 47S 1, L. 48, L. 49. 

(74) Cf. le n° Ti. f. du présent paragraphe. L'associé qui répare à ses frais un 
âtiment ruineux, peut certainement se faire rembourser la part contributoire 
e Ses Coassociés en exerçant l'action pro socio; D. h.t., L. 52 $ 10. De plus, en 
ertu d'un sénatus-consulte de Marc-Aurèle, pendant quatre mois il dispose d'une 
Mpndictio ex lege, afin d'obtenir la part contributoire avec les intérêts à 12 0) 
D: h.t., L. 52 $ 10; C. 8, 10, de aedif. prw., L. 4) et il jouit d'un privilège de 
Mayement (D. k. £., L. 52 $ 10 initio); après les quatre mois, il peut réclamer de 
associé en demeure de faire ce payement la quote-part de ce dernier dans la mai- 
bn commune; L. 4 cit; D. h.#., L. 52 $ 10 “ aut deinceps propriam rem habebit.. , 
Voyez POTHIER, Pand. Justin. 17,2, n° 53, et SoHILLINXG, LIL, S 315, Zusatz. 
DOPD.7. 1, D 16 $ 1,12 17 pr. — CNET ADN" 10 
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de la société et il ne peut se substituer le cessionnaire; donc la | 
société est dissoute et le cessionnaire à tous les droits qui résultent} 
de cette dissolution pour le cédant; contre les COREOCIEE du | 
il a une action utile pro socio quasi ex jure cesso* et l’action ill 
communt dividundo(#). La cession des droits sociaux peut se fairen 
à titre onéreux (4) ou gratuit(5), entre-vifs(6) ou à cause de mort(%n 


n'empêche de céder les droits sociaux avant l'expiration duMik 
terme($). Seulement cette cession est suspendue par le même délai(9)°h 
elle contient une renonciation à la société et il n’est pas permis de 
renoncer à une société à terme avant l'expiration du terme con-A 
venu(10). L’associé ne peut jamais céder plus que sa part sociale 1). 


D) De la sous-association; S 449. 


Un associé peut encore s’associer un tiers relativement à sa par 
sociale: A et B étant associés à parts égales, il est loisible à B del 
s'associer X pour un quart dans la société originaire). Ici égaléml 
ment le tiers n’entre pas dans la société originaire; socit met soct 1 
meus socius non est); la sous-association conclue par l’un desMill 


$ 448.— (3) Arg. D. h. t., L. 16 $ 1, et D. 10, 3, comm. divid., L. 14 $ 3. N 
(4) D. h. t., L. 16 8 1; D. 10, 3. comm. divid., L. 14 $ 3; C. 4, 52, de comm. rein 
alien., L. 8. 
(6) D. 34, 1, de alim. leg., L. 16 $ 3; C. 6, 22, qui facere testam. poss., L. 1 pr. 

(6) Textes de la note 4. — (7) Textes de la note 5. 
(8) Arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 14 $S 3 initio, et D. h. £#., L. 16 S 1, vis Qui À 


L| 
: 
il 
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(9) Arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 14 $ 3 ï. f., et D. h. t., L. 16 $ 1, vis sed excepas 
tionem.….… Le cessionnaire a un recours Loue le cédant qui a caché l'existenceml}}| 
du terme. 


(10) On suit des règles analogues si les droits sociaux ont été cédés avant 
l'expiration d'un délai pendant lequel les associés s'étaient engagés à resterll 
dans l’indivision; D. 10, 3, comm. divid., L. 14 $ 3; D. A. £., L. 16 K 1, cf. L. 17 pr 
voyez $ 451, note 24. Mais l’aliénation des droits sociaux est interdite après la 
litis contestatio; celle-ci rend les droits sociaux des choses litigieuses, frappées 
d'une Bios d'aliéner; C. 3, 37, comm. divid., L. 1 8 1 i.f. | 

(11) D':h.1., L. 68 pr.; D. 12, 1, de reb. cred., Fée 16 i. f. Le paragraphe suivant 
s’occupera de la cession partielle des droits sociaux d’un associé. 

8 449. — (1) D. A. #., L. 19 i. f. —(2) D. R. #., L. 19, L.20; D. 60, 17, de R.J., L. 4180 

(3) D. h. t., L. 19 « cum enim societas consensu contrahatur, socius mihi esse} 
« non potest quem ego socium esse nolui.. ». Le tiers devient seulement l'associé M 
de tous les membres de la société primitive si tous l’acceptent comme associé;ll 
il se forme alors une société nouvelle avec un membre de plus que l’ancienne. 
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Jatre ses membres; les obligations qu’elle avait créées entre parties, 
Hlubsistent pleinement. Mais à côté d’elle vient se placer une société 
À | ouvelle formée entre l’un des membres de la société originaire et 
on sous-associé 4). Cette société nouvelle est l’accessoire de l’an- 

jienne; elle se greffe en quelque sorte sur l’ancienne; de là le nom 
le croupier donné au sous-associé, dont on à dit qu’il chevauche 
2lur son partenaire, Les principes énoncés produisent les conséquen- 


1° À n’est obligé qu’envers B; il doit lui faire l’apport convenu, 
Me garantir, répondre de sa faute, liquider la société avec BUG). De 
‘es divers chefs, X n’a aucune action contre A(6); il peut seulement 
gir contre B, à l’effet d'exiger l’exécution des obligations résultant 
le la sous-association. Après que B aura agi contre A, il devra 
ompte à X de ce qu’il aura obtenu(?). X peut encore forcer B à lui 
#éder la moitié de ses droits sociaux contre A. Si À devient insolvable, 
Mon insolvabilité doit être supportée en commun par B et par X; elle 
Mionstitue une perte naturellement inhérente à la sous-association et, 
ce titre, retombe sur tous les membres de celle-ci S). 

2° Réciproquement, B est tenu pour le tout envers A en ce qui 
oncerne l'apport, sa garantie, la prestation de la faute et la liqui- 


{fl 


le X(0). À n’est pas même admis à diviser volontairement son action 
entre Bet X,; il peut seulement réclamer de B la cession de son 


lhir l'exécution des obligations fondées sur la sous-association (2); 
près quoi, il fera avoir à A sa part sociale dans le produit de la 
poursuite (l#). 

i 3° B répond des fautes commises par X dans l’administration des 
affaires sociales; car il a provoqué ces fautes en le faisant intervenir 


An 
1 


BD 22, L 1911 

(6) D. A. t., L. 22 « quia ipse adversus eos habet actionem.. ». 

(6) D. }. #., L. 21 « nos cum eo non communicabimus.. ». 

(7) D. . t., L. 22 « Ex contrario factum quoque sociorum debet ei praestare 
sicuti suum.. ». — (8) MoLiToR, cité, IT, n° 660 i. f. — (9) Arg. D. A. #., L. 28 pr. 
(0) D. k.t., L. 23 pr. — (11) Arg. L. 28 pr. cit. 

(12) D. k. t., L. 21, vis et quidquid fuerit de societate nostra consecutus, cum 
« illo qui eum adsumpsit communicabit… et vis aget socius (sci. qui adsumpsit, 
contra socium suum)... 

(13) D. h. t., L. 21 « Sed factum ejus praestabitur societati, id est aget socius 
« et societati praestabit quod fuerit consecutus ». 


8 
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dans l’administration 44), Il ne peut pas se soustraire à cette respon- 
sabilité, en offrant à A la cession de son action contre X ; c’est donc 
lui qui, sous ce rapport encore, supportera l’insolvabilité de X (15), 


(14) D. A. £., L. 21, vis citis à la note précédente. Il est tenu de la faute légère de X, 
à moins que sa propre diligence habituelle ne soit pas plus grande que celle de 2 
Voici la traduction et l'explication du D. h. #., L. 19-22: 

19 D. h. t., L. 19-20 « Celui qui est pris comme sous-associé, devient seulement 
« l'associé de celui qui se l’est adjoint (et non de l’autre associé), et avec raison 
« car la société étant fondée sur le consentement, je ne puis avoir pour associé 
« quelqu'un dont je n'ai pas voulu comme tel. Quid donc si mon associé a pris 
“ un sous-associé? C'est seulement l’associé de mon associé (et non le mien), car 
« l'associé de mon associé n'est pas mon associé », 

29 D. h. t., L. 21, L. 22 initio (on suppose ici trois associés, que nous appelle 
rons Primus, Secundus et Tertius); Tertius s’adjoint Quartus « et tout ce que le 
« tiers sous-associé (Quartus) a acquis à raison de notre société, il devra le 
« partager avec l'associé qui se l’est adjoint (avec Tertius et non avec no 
« Primus et Secundus), et nous (Primus et Secundus) nous ne devrons pas par 
«“ tager avec lui (avec Quartus), mais seulement avec notre associé (avec Tertius) 
«“ Toutefois le fait du tiers sous-associé devra être presté à la société (principale), | 
« c'est-à-dire que l'associé qui se l’est adjoint agira contre lui et il tiendra 
« compte à la société (principale) de ce qu'il aura reçu. Réciproquement, l'associé 
“ qui s’est adjoint le tiers, doit aussi prester le fait des membres de la société 
« (principale, de Primus et de Secundus) comme son propre fait, car lui-même 
« (Tertius) a action contre eux r. 

Le jurisconsulte prévoit deux cas : 

Premier cas : Quartus fait une acquisition en gérant les affaires sociales. Il doitM|} 
seulement la partager avec Tertius, pas avec Primus et Secundus (et quidquid 
fuerit de societate nostra consecutus, cum illo qui eum adsumpsit, communi* 
cabit); mais Tertius devra ensuite la partager avec Primus et Secundus (sed 
factum ejus praestabitur societati, id est aget socius et societati praestabit quod 
fuerit consecutus). 

Second cas : Primus et Secundus font une acquisition en gérant les affaires 
sociales. Ils doivent seulement la partager avec Tertius, pas avee Quartus (nos 
cum eo non communicabimus); mais Tertius devra après coup la partager avec 
Quartus (Ex contrario factum quoque sociorum debet ei praestare sicuti suum,) 
quia ipse adversus eos habet actionem). | 

30 D. h.#., L. 22 ï. f. « De même il est certain que rien n'empêche que l'action | 
« pro socio soit engagée entre l'associé qui s'est adjoint le tiers et ce tiers (entre 
“ Tertius et Quartus), avant qu'elle le soit entre l’associé qui s’est adjoint le tiers 
«et les autres membres de la société principale (entre Tertius et ses deux 
« associés Primus et Secundus). | 

La sous-association peut être dissoute la première; alors Tertius et Quartus “Il 
auront l’un contre l'autre l’action pro socio en liquidation de la sous-association; 
ce n'est que plus tard que l’action pro socio sera exercée pour la liquidation de la 
société principale. 

(15) D. X. £., L. 23 pr. « De illo Pomponius dubitat, utrum actionem eum man- 
« dare sociis sufficit, ut, si facere ille non possit, nihil ultra sociis praestet, an 
« vero indemnes eos praestare debeat. Et puto omnimodo eum teneri ejus 
«“ nomine, quem ipse solus admisit, quia difficile est negare culpa ipsius admis: 
« sum ». B ne peut pas compenser les actes de mauvaise gestion avec les actes: 
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4° La sous-association entre B et X se dissout de plein droit avec 
‘la société primitive, puisqu'elle en forme un accessoire. Mais, comme 
lle est distincte de l’ancienne société, elle peut être dissoute avant 


# 


F) Effets de la société à l'égard des tiers; $ 450. 


Certaines sociétés jouissent de la personnification civile; celles-là 


moins en qualité de personnes civiles 4), Mais en général les sociétés 


iérs ; il ne peut ni leur nuire, ni leur profiter; pour les tiers il n°y 


h ni société, ni associés, mais seulement des individus (?). Lorsqu'on 
(| 


! 


Ia 


thèses. 

I. Tous les associés ont contracté avec le tiers. Chacun d’eux 
sera créancier ou débiteur pour une part virile; c’est pour cette 
#part que chacun aura action contre le tiers ou bien sera soumis 
à l’action du tiers. Tel est le droit commun des conventions ; lorsque 
#iplusieurs stipulent ou promettent par le même contrat, l'obligation 
Îse divise entre eux par portions viriles, activement ou passivement(f). 
Les coutractants sont libres de déroger à cette règle. D'abord, les 
ssociés peuvent stipuler ou promettre pour leurs parts sociales; 
lors chacun deviendra créancier ou débiteur en proportion de sa 
Mpart dans les gains ou dans, les pertes. L’intention de conclure une 
semblable convention résultera assez souvent tacitement du contrat; 
Nil faut l’admettre si les associés ont déclaré traiter en cette qualité 
Mou bien s’ils ont fait connaître au tiers leurs parts sociales, sans 
que, ni dans l’un ni dans l’autre cas, le tiers ait fait une objection). 


+1! 


| 
n 
À 


Ë 
| 


de bonne gestion de X (D. A. t., L. 23 S 1); cette compensation est aussi impos- 
ible que pour ses propres actes; cf. S 447, I, 30. La compensation entre les actes 
Mde B et ceux de X est également exclue. 

M (16) Arg. D. h. t., L. 22 « Item certum est nihil vetare prius inter eum qui 
admiserit et eum qui admissus fuerit societatis Judicio agi, quam agi incipiat 
x inter ceteros et eum qui admiserit ». 

(1) CE. S 459. — (2) Cf. $ 446, note 1, n° 1. 

(3) Cf. D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom., L. 1 pr. initio. 

(4) D. 45,2, de duob. reis, L. 11 $S 1; D. 45, 3, de stipul. serv., L. 37. 

(5) Cf. D. 14, 1, de exerce. act., L. 4 pr., D. 21, 1, de aedil. ed., L. 44 $ 1 « quamvis 
« actio ex empto cum singulis sit pro portione, qua socii fuerunt.. » (ci-après 
dnote 7), et O. 4, 2, si certum pet., Li. 9. 
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Ensuite, les associés peuvent avoir contracté solidairement en vertuM| 
d'une convention spéciale, expresse ou tacite; alors chacun d'eux 


sera créancier ou débiteur solidaire(f); les banquiers associés sont il 
même créanciers ou débiteurs solidaires sur le seul fondement dell 
la loi(?), 

Il. Un seul des associés ou bien quelques-uns seulement 
d'entre eux ont contracté avec le tiers. Si un seul associé est Ml 


(6) L. 9 cit. | 

(7) D. 2, 14, de pact., L. 9 pr. initio, L. 27 pr. « tantum enim constitutum, ut 
« solidum alter petere possit (solidarité active). ».— Arg. AUCTOR ad Herennium IL 
18, et D. eod., L. 25 pr., cbn. avec L. 21 8 5 (solidarité passive). Of. T. III, $ 333 i. f." 
De plus, si des associés vendent des choses communes, les actions édilitiennes; 
mais celles-là seulement, se donnent pour le tout contre l'un des associés, pourvu 
qu'il ait une part sociale aussi forte qu'aucun de ses covendeurs: D. 21, 1, de 
aedil. ed., L. 44 $ 1; cf. T. IIT, $ 390, I, E, 2° i. f. On soutient souvent que de plein 
droit les obligations naissant d’un contrat conclu par les associés avec un tiers 
se divisent entre eux en proportion de leurs parts dans les gains ou dans les 
pertes. On invoque : : 

1° D. 14, 1, de exerc. act., L. 4 pr. « Si tamen plures per se navem exerceant; 
« pro portionibus exercitionis conveniuntur ; neque enim invicem sui magistri 
« videntur ». 

20 D. 21, 1, de aedil. ed., L. 44 S 1 « quamvis actio ex empto cum singulis sit 
“ pro portione, qua socii fuerunt ». 

D'après la première loi, lorsque plusieurs personnes qui se sont associées pour 
l'exploitation d’un navire, l'exploitent en personne et s'engagent envers un 
tiers, elles sont tenues en proportion de leurs parts sociales (pro portionibus ê 
exercitionis). Le jurisconsulte prévoit une objection ; si les armateurs avaienb 
constitué un magister navis, ils eussent été obligés solidairement (D. 14, 1, de 
exerce. act., L. 1 $ 25, L. 2, L. 3). Mais ici, dit-il, on ne peut considérer les armateurs x 
comme magistri les uns des autres (neque enim invicem sui magistri videntur). 
La seconde loi suppose que des personnes associées pour le commerce d'esclaves 
ont vendu un esclave vicieux. L'action empti ne se donne contre eux, du chef du 
vice, qu'en proportion de leurs parts sociales. Nous appliquons ces lois au cas où 
les associés ont traité en cette qualité ou bien ont fait connaître aux tiers leurs 
parts sociales. Il est même certain que, dans l'espèce de la 24e loi, le tiers avait 
connaissance des parts sociales de ses cocontractants; car le jurisconsulte accorde 
les actions édilitiennes pour le tout contre l'associé dont la part est au moins 
aussi forte que celle d'aucun autre; si le tiers connaît les parts sociales, ce sera 
le plus souvent parce que les associés les lui auront indiquées lors du contrat 

Voyez en notre sens Puoxra, Vorles. IL, $ 370-372 i. f., SiNTENIS, IL $ 121 et 
note 91, DE BENOIT, cité, $ 14, nos 55-57, Maynz, IL, S 227 et note 2, et NAMUR, 
IL, $ 286, no IT, 1°. 

Contra GLück, XV, $ 970, p.461 et 462-465, MACRELDEY, Il, S 388, 1, GœSCHEN, 
IT (2), $ 524, 1, THiBAUT, L, $ 474, À et B, a, TREITSOBKE, cité, S 55, SCHILLING, 
IUT, $ 316, 1, Moutror, cité, II, n° 657, RAUTER, cité, p. 119-120, VANGEROW, III, 
S 653, Anm., n° I, et WinpsoHEID, Il, $ 407, note 7 i. f. 

On a encore prétendu, mais sans aucun fondement, que si les associés s'enga- 
gent envers les tiers, ils sont obligés solidairement, au moins pendant la durée 
de la société. Voyez à ce sujet GLück, XV, $ 970, p. 462-465. 
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intervenu au contrat, il sera créancier ou débiteur pour le tout(8). 
Si plusieurs associés sont intervenus, chacun deviendra créancier ou 
débiteur pour une part virile(®), à moins qu'il ne soit intervenu une 
convention contraire(10) et sauf la solidarité légale existant entre 
banquiers associés (ll). En ce qui concerne les associés qui sont 
demeurés étrangers au contrat, il y a lieu de leur appliquer les règles 
du mandat ou celles de la gestion d’affaires, selon que la convention 
conclue avec le tiers constituait l'exécution d'un mandat donné par 
les coassociés ou bien une simple gestion des affaires sociales ; la 
ratification de la gestion d’affaires équivaut à un mandat (?), 

1° Dans le cas de mandat, si l’associé ou les associés mandataires 
ont stipulé et sont devenus créanciers du tiers, les associés mandants 
peuvent poursuivre le tiers par l’action contractuelle, qui leur est 
accordée comme action utile fictice, quasi ex jure cesso*Uÿ). 
Chacun n’a le droit d'agir qu’en proportion de sa part sociale; le 
mandat a été donné dans la mème proportion. — Si, en sens 
inverse, l'associé ou les associés mandataires ont promis et sont 
devenus débiteurs du tiers, celui-ci a, d'après les circonstances, 
contre l'associé ou les associés mandants les actions exercitoire, 
institoire ou quasi-institoire : l’action exercitoire dans le cas où 
l'associé ou les associés gérants ont été mis par les autres à la 
tête d'un navire, soit en vue d'effectuer des transports pour 
compte des tiers, soit en vue d'un négoce (4); l’action institoire 
lorsqu'il s’agit de tout autre mandat commercial(5); l’action quasi- 
institoire lorsque le mandat à un caractère civil(é). Plusieurs 
associés mandants sont tenus solidairement en vertu de la loi(l), 


(8) D. À. t., L. 74 initio; C. 4, 2, sè certum pet., L13. Are. Dr... L28 D16> 
8 3. Toutefois, si l'associé gérant s'est engagé envers le tiers dans les limites de ses 
pouvoirs et en déclarant qu'il gérait pour compte de la société, il est seulement 
tenu de répondre à l’action du tiers en raison de sa part sociale; ci. TT S 13087 
LT B;20; 

(9) Arg. D. 45,2, de duob. reis, L. 11 $ 1, et D. 45, 3, de stipul. scrv., L. 37. 

(10) Cf. la note &. 

(11) Auoror ad Herennium I, 13, et au point de vue des actions édilitiennes ; 
cf. la note 7. — (12) D. 50, 17, de R. J., L. 60 i. f. — (13) Cf. D. 8, 8, de procur.. L. 68. 

(14) Cf. D. IV, $ 432, 19. — (15) Cf. T. IV, $ 439,27. — (16) Cf. T. IV, S 432, 10-30: 

(17) D. 14;1, de exerce. act., L. 1 $ 25, L. 2, L. 5, L. 4 $ 1. — D. 14, 3, de instit. 
act., L. 13 $ 2, L. 14initio. — Arg. D. 15, 4, quod jussu, L. 5 $ 1 i. f. cbn. avec 
l'initium, et D. 14, 3, de instit. act., Li. 19 pr. Cf. T. IV, $ 432, 10 ï. à, 20 1. f. et 30. 
On a soutenu que cette solidarité était subordonnée à la solvabilité des autres 
associés. Le D. 14, 3, de instit. act., L. 14, vis Certe ubicumque..…. , exclut la 
solidarité non pas à cause de l'insolvabilité des coassociés, mais à cause de 
l'absence de toute société et communauté, de telle façon qu'il n'y avait aucun 
recours possible ni par l’action pro socio, ni par l’action communi dividundo. 
Voyez en notre sens GLück, XV, $ 970,p. 461 et 465-468, TREITSCHKE, cité, 
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sauf le recours contre les coassociés pour leur part et portion(18), 

2° Dans le cas d’une simple gestion des affaires sociales, si l’as- 
socié ou les associés gérants ont stipulé, celui ou ceux des associés 
qui sont demeurés étrangers à la gestion, disposent, contre le tiers 
débiteur, de l’action utile fictice appartenant aux mandants contre 
les tiers. En effet, il dépend des associés non gérants de convertir, 
par la ratification, la gestion en un mandat; or ils ratifient virtuel- 
lement la gestion en recourant à l’action qui compète aux mandants. 
Ici également l’action se divise entre plusieurs associés en proportion 
des parts sociales(®), — Réciproquement, si l'associé ou les associés 
gérants se sont engagés envers le tiers, les autres sont soumis de 
la part du tiers à l’action de in rem verso, toutes les fois que les 
gérants ont contre leurs coassociés l’action contraire de gestion 
d'affaires. Cela suppose que les gérants aient voulu obliger leurs 
coassociés, que ceux-ci ne se soient pas opposés à la conclusion du 
contrat et que la gestion soit nécessaire ou utile(20), A défaut de 


$ 57, p. 148-150, Moztror, cité, IL, n° 655 i. f., RAUTER, cité, p. 125, et VANGEROW, 
IT, S 653, Anm., n° IE, 2, a. Cf. WinpscHeïn, IL, 8 407 et note 7. 

(18) D 14 1 deexerc. act. L'u3 11 D 143, -deinstit. act, LL. 13 SN23F, 
L. 14 initio. L'insolvabilité de l’un des coassociés est supportée en commun par 
les autres; D. }. t., L. 67 pr. CF. 8 447, I, 30 i. f. 

(19) Les associés non gérants ont seulement le droit de poursuivre le tiers s'il 
résulte du contrat ou des circonstances que les associés gérants ont voulu 
contracter pour compte de la société. Cf. D. 4. #., L. 67 S 1. Voyez TREITSCHKE, 
cité, S 59 initio. 

(20) Of. T. IV, 8 474-475. D. A. #., L. 82, PAPINIEN, “ Jure societatis per socium 
“ aere alieno socius non obligatur, nisi in communem arcam pecuniae versae 
Sun 

“ Un associé n’est point obligé, en vertu du contrat de société, à payer les 
“ dettes contractées par son coassocié, à moins que l’argent n'ait été versé dans 
“ la caisse commune ,. 

Un associé emprunte de l'argent: il oblige seulement son coassocié envers 
le tiers prêteur si la société a profité du prêt. Il est certain que, dans l'espèce 
de la loi 82, l'associé avait emprunté de l'argent sans avoir reçu un mandat 
à cette fin; sinon le tiers prêteur aurait acquis une action contre le coassocié 
de l’'emprunteur sur le seul fondement du prêt, abstraction faite du versement 
des deniers dans la caisse sociale. L’associé avait donc emprunté comme 
simple gérant d’affaires; mais le prêt avait profité à la société; en outre, 
quoique Papinien ne le déclare pas, le coassocié de l’'emprunteur n'avait pas fait 
opposition à l'emprunt et le gérant avait voulu obliger son coassocié. D’après 
la loi 82, le tiers peut poursuivre le coassocié; l’action que le jurisconsulte a en 
vue, est l’action de in rem verso. Cette interprétation est confirmée par les 
Basiliques XI, 1, c. 80, scol. 1 (HermBacH, I, p. 787); l’action du tiers eontre le 
coassocié de l’emprunteur est représentée ici comme une action quasi-institoire. 
Voyez en ce sens TREITSOHRE, cité, S 61 initio et 1, et VANGERO, IIL, 8 653, Anm., 
n° IE, 20, b. — On a voulu attribuer une tout autre portée à la loi 82 (Mor1ToR, 
cité, IL, n° 658 et 659 initio. — RAUTER, cité, p. 125-127). On l’a appliquée aux 
rapports des associés entre eux; Papinien déciderait que si un associé emprunte 
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l’une de ces conditions, l’action contraire de gestion d’affaires des 
gérants contre leurs coassociés n’est pas fondée ; il doit en être de 
même de l'action de in rem verso de la part des tiers contre les 
associés demeurés étrangers au contrat. Sortout, les tiers sont sans 
action si l’associé gérant a voulu contracter pour son compte per- 
sonnel; bien que plus tard il ait versé le produit du contrat dans la 
caisse sociale, il n’oblige pas ses coassociés envers les tiers, pas plus 
qu’envers lui-même(?l), S'il y a plusieurs associés non gérants, 
l’action de in rem verso se divise entre eux en proportion de leurs 
parts dans les bénéfices sociaux; c’est dans cette mesure que leurs 
‘affaires ont été gérées (22). 

Comme la société est inexistante à l’égard des tiers, les associés, 
s’ils sont soumis à l’action de ceux-ci, sont tenus sur tout leur 
patrimoine et non pas seulement sur leur part dans la communauté 
sociale (23); ils ne peuvent pas même exiger la vente préalable de 
cette part. 


de l'argent, il n’a action de ce chef contre son coassocié que si la somme emprun- 
tée a été versée dans la caisse commune. À l'appui de cette explication on 
invoque les mots jue socitatis; les obligations des associés entre eux sont, 
dit-on, les seules qui soient fondées sur le contrat de société. Mais les mots per 
socium dont se sert Papinien, prouvent que le jurisconsulte entend parler d’une 
obligation qu'un associé contracte par l'intermédiaire de son coassocié et non 
vis-à-vis de lui. Quant aux mots jure societatis, ils conviennent très bien à une 
obligation qui incombe à un associé à cause d'une simple gestion des affaires 
sociales de la part d'un coassocié; cette obligation résulte du contrat de société. 

(21) Non obstat D. h.t., L. 82. Cette loi soumet seulement le coassocié de l'emprun- 
teur à l’action du tiers prêteur si l'argent emprunté a été versé dans la caisse 
sociale. On n’est pas autorisé à conclure de là que l’action est ouverte au tiers 
toutes les fois que ce versement a été fait. Voyez en ce sens TREITSCHKE, cité, 
S 59-61, VANGEROW, LIL, $ 653, Anm., n° IL, 2, b et ©, et WiNDSCOHEID, II, $ 407 et 
note 8, S 483, note 5. — Il existe deux opinions divergentes. D'après les uns 
(GLüor, XV, $ 970, p. 468 — SoiLuiNG, LI, $ 316,2. — Maynz, U, $ 227 et 
note 8, cbn. avec $ 274 et note 29), le coassocié du gérant serait tenu à l'égard 
des tiers par cela seul qu'il aurait profité de la gestion, même si le gérant 
aurait voulu contracter pour son compte personnel. D'aprés d’autres (MOLITOR, 
cité, IL, n° 658; voyez toutefois le n° 777), à défaut d'un mandat, l'associé gérant 
n'obligerait jamais son coassocié envers les tiers; l’action de in rem verso ne se 
donnerait que contre celui qui aurait profité de la gestion de ses esclaves ou de 
ses enfants sous puissance, et non à raison de la gestion d'üne personne libre; 
cf. T.IV,$ 475 et note 7. 

(22) Are. D. 15, 3, de in rem verso, L. 10 $ 4, L. 13. Les contrats conclus pour 
compte de la banque par un banquier associé, obligent solidairement les 
coassociés envers les tiers, sans qu'il semble qu'un mandat fût nécessaire; 
AUCTOR ad Herennium I, 13 “ Consuetudine jus est... id, quod argentario tuleris 
“ expensum, a socio ejus recte repetere possis ,. Mais il faut au moins que la 
gestion réunisse les conditions de l’action de in rem verso; cette action est la 
seule qui soit possible dans l'espèce. 

(23) Non obstat D. h. t., L. 65 S 14. Ce passage oblige l'associé, devenu créancier 
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F) Causes de dissolution de la soctété; S 451. 


I. La société prend fin par la réalisation du but social() et par 
l'expiration du terme convenu?) ou l’accomplissement d’une con- 
dition résolutoire. Dans ces cas, elle a produit tous les effets que 
les contractants ont voulu y attacher. Mais la société, dissoute par 
l’arrivée d'un terme ou l’accomplissement d’une condition, peut 
être renouvelée) d'une façon expresse ou tacite; une nouvelle 
société se formera si les associés continuent les opérations sociales ; 
ce fait ne peut être interprété que dans le sens d’une volonté de 
renouveler la société (4). Cette société tacite est soumise aux règles 
de la société ancienne; les parties ont voulu s’en rapporter à 
leur contrat primitif@), sauf que la société nouvelle est conclue 
sans terme (6). 

II. La société est dissoute par tout événement qui rend impossible 
la réalisation du but social. Cette impossibilité peut être physique ou 
juridique. 

1° Elle est physique si des choses indispensables au but social 
viennent à périr(*); par exemple deux personnes conviennent de 
mettre en commun l’une ses trois chevaux, l’autre son cheval uni- 
‘que, à l'effet de vendre les quatre chevaux comme quadrige, et l’un 
des chevaux périt avant la vente). Il en est autrement si les asso- 
ciés sont convenus de vendre leur troupeau respectif et que du bétail 
périsse accidentellement ; les têtes restantes continuent à former un 
troupeau et la société persiste. La dissolution de la société, là où 
elle a lieu, n'empêche pas l'associé dont l'apport a péri, de con- 
server ses droits sociaux, du moins s’il était tenu à un transfert 
de propriété(8®), — La société est encore dissoute à cause d’une 
impossibilité physique de réaliser le but social, si des choses néces- 
saires à ce but sont évincées ou bien sont infectées de vices 
qui les rendent impropres à l’usage auquel elles sont destinées, ou 
bien encore si l'associé qui devait fournir des services indispen- 
sables à la société, est empêché de les prester. Toutefois, l'associé 


de ses coassociés à raison des affaires sociales, à poursuivre avant tout le 
coassocié qui à été constitué caissier de la société; la constitution du caissier a 
été faite précisément dans ce but. Mais ce motif est sans force à l'écard des tiers; 
la constitution du caissier est pour les tiers une res inter alios acta. Contra 
WrnpsoHEID, Il, $ 407 et note 4. 

(1) LA. 4,8 6; D. k. t., L. 65 8 10 initio. — (2) Cf. D. 4. t.,L. 65 S6i.f. 

(3) Arg. L. 65 $ 6 i. f. cit. — (4) Arg. D. 19, 2, loc., L. 14. 

(5) Arg. D. eod., L. 13 $ 11 initio. 

(6) Arg. L. 13 $ 11 cit. i. f. On suit ici l’'analogie de la réconduction tacite; 
ef. T. IV, $ 420. — (7) D. à. #., L. 63 $ 10 i. f. — (8) D. R. £., L. 58 pr. 

(8a) Cf. T: II, $ 299, II. 
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dont l'apport a péri, ou a été évincé ou bien est vicieux, a la faculté 
de le remplacer par un autre également propre à atteindre le but 
social; car l'objet véritable de l'apport est moins de procurer cer- 
taines choses à la société que de les faire servir au but social(). 

2 Il existe une impossibilité juridique de réaliser le but social si 
des choses indispensables à ce but sont mises hors du commerce (10) 
ou si une loi nouvelle vient prohiber les opérations sociales. 

III. La société finit par le consentement de tous les associés (11), 
donc aussi par la substitution d’une nouvelle société à l’ancienne au 
moyen d’une novation (12), Cette novation ne se présume pas et, en 
principe, l’ancienne société continue d'exister à côté de la nouyelle. 
Le consentement à la dissolution de la société est tacite si les 
associés commencent à faire chacun des opérations séparées(13). 
Mais ce consentement n’est pas nécessaire; par dérogation au prin- 
cipe général de l’irrévocabilité des conventions\1#), chaque associé 
est libre de renoncer à la société par sa seule volonté (5), La société 
maintenue malgré la volonté de l’un de ses membres serait une 
source de contestations et de procès(6), C’est pourquoi la renon- 
ciation est permise nonobstant une convention contraire AT); celle-ci 
est en opposition avec l'intérêt général, elle tend à perpétuer des con- 
testations et des procès. On peut seulement interdire la renonciation 
pendant un certain temps(S), et telle doit avoir été l'intention des 
associés s'ils ont conclu la société pour un terme déterminé). 
Encore, dans ce cas, chaque associé est-il autorisé à renoncer plus 
tôt pour une cause légitime(20); par exemple l'associé qui avait été 
nommé gérant des affaires sociales, est mis dans l'impossibilité 
prolongée de gérer, soit par une maladieËl), soit par une absence 


(9) Arg. D. 19, 2, loc., L. 60 pr. i. f. Cf. $ 447, 1,20 ï. f. 

(10) D. A. t., L. 63 $ 10 ï. f. 

(11) D. h.t., L. 65 $ 3 initio; I. 3, 29, quib. mod. oblig. toll., $ 4. 

(12) D. k.t., L. 65 pr. “ Actione distrahitur, cum.. stipulatione.. mutata sit 
# causa societatis.… ,. 

(13) D. h. t., L. 64 “ Itaque cum separatim socii agere coeperint et unusquisque 
“ eorum sibi negotietur, sine dubio jus societatis dissolvitur ,. 

- (14) Cf. T. IUT, $ 388. 

(5) Garvs, IL, 151 initio; I. A. t., S 4 initio; D.h.f., L. 4 $ 1, L. 63 $ 10 ï.f.; 
CMD res 

(16) Arg. D. 31, de leg. 19, L. 77 $ 20 ï. f., et D. 8,2, de S. P. U., L. 26. 

(17) D. . t., L. 14“ Quid tamen si hoc convenit, ne abeatur, an valeat? 
“ Eleganter Pomponius scripsit frustra hoc convenire : nam et si non convenit, 
“ si tamen intempestive renuntietur societati, esse pro socio actionem.. ,. 

(18) Arg. L. 14 cit. “ Sed et si convenit, ne intra certum tempus societate 
“ abeatur, et ante tempus renuntietur, potest rationem habere renuntiatio.. . 

(19) Arg. D. k. t., L. 65 $6 initio. — (20) D. 4. #., L. 14, vis citis à la note 18. 

(21) Arg. D.R.6., Li: 16 pr. 
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justifiée(2?), et il ne peut se faire convenablement remplacer (23), 


ou bien le coassocié manque d’une manière grave à ses obliga- 
tions (2%, La renonciation à la société est soumise aux règles sui- 
vantes : 

1° Elle peut être tacite. Il y a renonciation tacite si un associé 
poursuit la liquidation générale de la société par l’action pro socio (5), 
s’il demande le partage de la communauté par l’action communi 
dividundo(5), s’il cède ses droits sociaux (27), etc. 

2° La renonciation doit être notifiée aux coassociés; jusque-là 
elle ne peut leur être opposée; il serait injuste qu’elle leur causât 
un préjudice@S). Mais la notification peut être faite par un représen- 
tant, tel qu’un mandataire ayant qualité à cet effet (29) ou le curateur 
d’un associé atteint d’aliénation mentale(30); réciproquement elle 
peut être faite au représentant du coassocié@1). L'absence du coas- 
socié ne dispense pas de la notification (2), si celle-ci est possible. 


C2) IEEpr Cire 

(23) L. 16 pr. cit. “ Idemque erit dicendum, si socius renuntiaverit societali, 
“ qui rei publicae causa diu et invitus sit afuturus : quamvis nonnumquam ei 
“ obici possit, quia potuit et per alium societatem administrare vel socio com- 
“ mittere : sed hoc non alias, nisi valde sit idoneus socius aut facilis afuturo 
“ etiam per alium societatis administratio ,. 

(24) D. 2. é., L. 14 “ Nec tenebitur pro socio qui ideo renuntiavit, quia con- 
“ dicio quaedam, qua societas erat coita, ei non praestatur : aut quid si ita inju- 
“ riosus et damnosus socius sit, ut non expediat eum pati? , L. 15 “ vel quod ea 
“ re frui non liceat, cujus gratia negotiatio suscepta sit? ,. — La renonciation à 
la société n’est pas exclue par la convention que le partage des biens sociaux 
ne sera pas demandé avant l'expiration d'un certain terme. Autre chose est 
l'interdiction du partage, autre chose est l'interdiction de la renonciation à la 
société. Il faut d'autant plus admettre cette solution que la convention de ne 
pas partager, dérogeant au droit commun, est de stricte interprétation. Elle ne 
s’opposera donc pas à la renonciation à la société: mais, après la dissolution de 
celle-ci, les biens sociaux devront rester indivis jusqu'à l’époque convenue: 
D. h.t., L. 4 initio; cf. T. IV, & 482, II, 30. Jusqu'à quel point peut-on renoncer à 
une société conclue ‘ pour la vie des associés ‘? Seulement à raison d’une cause 
légitime; en s’associant pour la vie, on s'engage à ne pas rompre la société tant 
qu'on vivra. Peu importe que la société dont il s’agit ne soit pas véritablement 
une société à terme; cf. $ 446, note 69 1. f. Contra Mouton, cité, II, n° 668, p. 53. 

(25) D. k. £., L. 65 pr. “ Actione distrahitur, eum.. judicio mutata sit causa 
“ societatis.. ;. — (26) Cf. S 447, II. — (27) S 448. 

(CS) DEP AIS MC DAS: 

(29) D.h.#., L. 65 $ 7 “ Renuntiare societati etiam per alios possumus : et 
“ ideo dictum est procuratorem quoque posse renuntiare societati. Sed utrum de 
“ eo dictum sit, cui omnium bonorum administratio concessa est, an de eo, cui 
“ hoc ipsum nominatim mandatum est, videamus, an vero per utrumque recte 
“ renuntietur? Quod est verius, nisi si prohibuerit eum dominus specialiter 
“ renuntiare ,. — (30) C. A. #., L. 7. 

(81) D. À. £., L. 65 8 8 initio; ©. 4. t., L. 7. Cf. D. h. £., L. 65 $ 8, vis Quod Ser- 
NUS. , Cbn. avec $ 3. — (32) Arg. D. }. t., L. 17S 1. 
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3° La renonciation ne peut être ni frauduleuse(3), ni intempes- 
tive(@4. Elle est frauduleuse si elle est faite dans le but de frustrer 
la société d’une acquisition destinée à devenir commune(#), Deux 
personnes concluent une société universelle de biens; celle-ci com- 
prend les hérédités qui échoient aux associés (36); l’un des associés 
ayant été appelé à une hérédité renonce à la société, dans 
l'intention frauduleuse de profiter seul de l’hérédité en l’acceptant 
plus tard; sa renonciation à la société est entachée de dol(7), La 
renonciation est intempestive si elle est faite à un moment où il 
n’est pas possible aux coassociés du renonçant de reprendre d’une 
facon également avantageuse la suite des opérations sociales ($), 
Elle à ce caractère si un associé gérant renonce à la société 
après avoir commencé des opérations sociales que lui seul pouvait 
avantageusement achever; ou bien, une société ayant été conclue 
en vue de l’achat et de la revente de certaines marchandises, l’un 
des associés renonce à un moment défavorable pour la revente des 
marchandises(%). Toutefois il y a des causes légitimes de désistement 
immédiat(40), comme dans le cas où le contrat social interdit la 
renonciation avant l'expiration d'un délai déterminé(4), 

Quel est l'effet d’une renonciation qui a lieu avant l’époque con- 
venue, qui n’a pas été notifiée aux coassociés, ou bien qui est fraudu- 
leuse ou intempestive ? Le renonçant doit réparer tout le dommage 
que sa renonciation cause à ses cocontractants ; il est coupable de 
dol ou de faute dans l'exécution du contrat, et cette culpabilité 
entraîne, ici comme ailleurs, une obligation de payer des dommages 
et intérêts(42), S'il s’agit d’une renonciation frauduleuse, les dom- 

(33) Garus, IT, 151, vis sed plane... :I.h.t., & 4, vis Sed plane... BAD) 0 ve 
16583484) D.?.5.,11 1782, L. 6585. 

(35) Cf. Garus, IT, 151, vis Sed plane... habeat, I. A. #.,S 4, vis Sed plane... 
habeat, et D. A. £., L. 65 $ 3, vis Quod utique..….…. facta sit. — (36) Cf. $ 457, L. 


(37) Garus, IIT, 151, vis sed plane... lucri faciats Lh 1, S 4 visivelutisi...... ë 
lucri faceret; D. h. £., L. 65 S 3, vis veluti si... propter hoc renuntiavit, voyez 
encore $ 4. 


(38) Cf. D. 2. £., L. 65 $ 5 “ Labeo autem posteriorum libris scripsit, si renun- 
“ tiaverit societati unus ex sociis eo tempore, quo interfuit socii non dirimi 
“ societatem, committere eum in pro socio actione : nam si emimus mancipia 
“ coita societate, deinde renunties mihi eo tempore, quo vendere mancipia non 
“ expedit, hoc casu, quia deteriorem causam meam facis, teneri te pro socio 
“ judicio. Proculus hoc ita verum esse ait, si societatis non intersit dirimi socie- 
“ tatem : semper enim non id, quod privatim interest unius ex sociis, servari 
“ solet, sed quod societati expedit.. ,. — (39) D. à. #., L. 65 8 5. 

(40) Aro. D. }. £., L. 14, vis Sed et si convenit..….…... SIL I 16 te 

(41) Cf. le n° IIT initio du présent paragraphe. Il est même permis à un associé 
de stipuler le droit de renoncer à la société à un moment quelconque, fût-il 
inopportun pour ses coassociés ; D. h. #., L. 65 $ 5 i. f. 

(42) L. 65 cit. S 4 “ teneberis quanti interest mea. ,. 
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mages et intérêts consistent dans la quote-part de l'acquisition 
dont le renonçant a voulu frustrer ses coassociés ; s’il est lui-même 
associé pour un quart, il doit à ses coassociés les trois quarts de 
l’acquisition frauduleuse(#3), Dans le cas d’une renonciation intem- 
pestive, non notifiée ou faite avant l’époque convenue, le renonçant 
est tenu de procurer à ses coassociés leur part et portion dans 
toutes les acquisitions qu'il fait lui-même postérieurement à sa 
renonciation et avant que celle-ci soit devenue régulière (44); il doit 
aussi pour la même période, supporter sa part sociale dans les 
pertes subies par ses coassociés(#5). Mais, les intérêts des coassociés 
du renonçant étant ainsi sauvegardés, la renonciation produit pour 
le surplus tous ses effets ; elle n’est frappée d’inefticacité qu’en tant 
qu’elle lèse les droits des coassociés. En conséquence, si l’acquisi- 
tion en vue de laquelle à eu lieu la renonciation frauduleuse, cause 
une perte au renonçant, il supporte exclusivement la perte(t6); de 
même les autres acquisitions du renonçant 47), toutes celles de ses 
coassociés (#8), comme toutes les pertes, demeurent propres à 
l'associé qui a fait l'acquisition ou subi la perte. Si la renonciation 
a été intempestive, n’a pas été notifiée ou bien a été faite avant 
l'époque convenue, les coassociés du renonçant profitent seuls de 
leurs acquisitions subséquentes(#) et le renonçant supporte pour le 
tout les pertes qui le frappent plus tard(60), 

IV. Une autre cause de dissolution spéciale à la société est le décès 
de l’un des associés@l); la société ne passe pas aux héritiers du 
défunt ; elle ne continue pas entre ces héritiers et les associés sur:- 
vivants(®?), Elle ne continue pas même entre les associés survi- 
vants(63), La considération de la personne des divers coassociés 
est la cause déterminante du contrat de société; chacun y contracte 


(43) Grarus, III, 151, vis sed plane... communicare; I. h. #., $ 4, vis Sed 
plane... communicare ; D. A. t., L. 65 S 3, vis Quod utique...…. actione pro socio. 

(2000 h 4, 0.176 lanhios (46) L lrS8letitt 

(46) D. }. é., L. 65 $ 3 “ ideoque si quidem damnum attulerit hereditas, hoc ad 
“ eum qui renuntiavit pertinebit.. ,. 

Cr) NES EE EE NS ONE DM ENS Sat 

(48) Graius, LIT, 151 1. f; I. ht, SA f. 

(49) D. 2. £., L. 17 S 1 “ sed quod absens adquisiit, ad solum eum pertinere….,. 

(59) L.178 1 cit. “ detrimentum autem solius ejus esse qui renuntiaverit.. ,. 
Nos sources disent de la renonciation frauduleuse qu'elle libère les associés 
envers le renonçant, mais non le renonçant envers ses coassociés ; D, À. t., L. 6B 
$ 8 initio. Cette observation est trop absolue; l'associé qui renonce frauduleuse- 
ment, est aussi libéré vis-à-vis de ses coassociés, sauf par rapport à l'acquisition 
frauduleuse. 

(b1) Gaius, IT, 152 initio; I. A. #.,, S 5 initio; D. X. #., L. 4S 1, L. 63 S 10 initio, 

(52) D. 8, 2, de his qui not. inf., L. 6 S 6 i. f.; D. . t., L. 65 $ 9 initio et 11 initio. 

(53) LA. 5, 85 1 f.; D. h.&, L. 65 S 9 initio. 


\ 


DE LA SOCIÉTÉ. — $ 451. 221 


en vue des qualités réunies de tous los autres; si A conclut une 
société avec B et ©, il n’entend pas la conclure soit avec B seul, soit 
avee C seul, soit avec B ou C et les héritiers de l'autre(P4). Les 
parties peuvent-elles convenir du contraire lors de la conclusion de 
la société? Une distinction est nécessaire. Rien n'empêche de conve- 
nir qu’au décès de l’un de ses membres, la société sera maintenue 
lentre les membres survivants; cette convention constitue une 
seconde société, une société à terme, qui doit produire ses effets au 
| | décès de l’un des membres de la société originaire(5). Mais il n’est 
] pas au pouvoir des associés de convenir qu'il y aura société entre les 
membres survivants et les héritiers du défunt@5), soit que ces 
héritiers aient été nominativement désignés, soit qu'ils ne l’aient pas 
été. Dans le premier cas, la convention est une institution contrac- 


) tuelle, et celle-ci est frappée de nullité; on doit observer les formes 


|testamentaires@. Dans le second cas, les héritiers non désignés 
|sont des personnes incertaines; on ne peut conclure une société 


|| 
lavec de pareilles personnes; la considération de l’individualité des 


(4) Cars, IL 1521 f: 1h. +, S'b initio. 

Ch re. SEA; D? 1, 651$ Emitio. 

(56)-D. A. #., L. 35 « Nemo potest societatem heredi suo sic parere, ut ipse 
| « heres socius sit.. », L. 52 $ 9 « Idem respondit societatem non posse ultra mor- 
| « tem porrigi.. », L. 59 pr. « Adeo morte socii solvitur societas, ut nec ab initio 
ff] « pacisci possimus, ut heres etiam succedat societati.. », L. 70 « Nulla societatis 
H « in aeternum coitio est », cf. L. 1 pr. « Societas coiri potest velin perpetuum, 
« id est dum vivunt. ». 

| (57) D. h. t., L. 52 $ 9, ULpiex, « Idem respondit societatem non posse ultra 
| « mortem porrigi, et ideo nec libertatem de supremis judicis constringere quis 
| « poterit vel cognatum ulteriorem proximioribus praeferre ». 

« Le même Papinien a émis l’avis qu'une société ne peut être étendue au delà 
! « de la mort de l’un des associés et ainsi nul ne pourra (par une simple conven- 
« tion) restreindre sa volonté dernière, ni préférer aux parents plus rapprochés 
« un parent plus éloigné ». 

Dans ce passage, Papinien suppose une clause portant que la société devra 
| continuer avec un héritier désigné d'avance. Ulpien la déclare nulle pour deux 
| motifs. D'abord, si elle était valable, il en résulterait que l'associé serait empêché 
| dinstituer un autre héritier par testament; sa liberté de tester serait restreinte 
| par un simple contrat. Ce motif n’était pas péremptoire, puisqu'on aurait pu se 
{ borner à reconnaître l'institution contractuelle en tant qu’elle n'aurait pas été 
| révoquée par un testament postérieur, en la considérant comme non avenue si 
4 elle était révoquée par un pareil testament. Mais, ajoute le jurisconsulie, la vali- 
| dité de l'institution contractuelle conduirait encore à la conséquence inadmis- 
sible que, si l'institué contractuel est une personne autre que l'héritier présomptif 
il] ab intestat, celui-ci serait exclu de la succession légitime en vertu d'un contrat 
dénué de toute forme. Le mot ideo de notre passage signifie à proprement parler 
| en conséquence. Cette traduction ne donnerait guère de sens; Ulpien veut motiver 
1 l'avis de Papinien, et non en faire une application. Il y a donc lieu de traduire 

ideo par ainsi. Cf. POTHIER, Pand. Justin. 17, 2, n° 56, note 1. 
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coassociés est un élément essentiel du contrat de société 8), Après 
la dissolution de la société par le décès de l’un de ses membres, 
une nouvelle société peut se former entre les membres survivanis 
et les héritiers du défunt (99) ou entre quelques-unes de ces personnesMil 
seulement; cela résultera tacitement de la continuation commune 
des opérations sociales (60), La dissolution de la société par suite du 
décès de l’un des associés est soumise aux règles suivantes : 

1° Les droits et les obligations de l’associé défunt vis-à-vis de la 
société passent pleinement à ses héritiers(61), 

2° Le décès de l'associé n'a d'effet vis-à-vis des associés sur 
vivants(62) et des tiers\63) qu'après qu’ils ont respectivement acquis" 
connaissance du décès; jusque-là les actes de gestion émanés des 
associés survivants demeurent valables au point de vue de la société: 
car les associés survivants et les tiers ont dû croire à la persistancen 
de la société (64), C’est l'application des principes du mandat. 

3° Les associés survivants et les héritiers du défunt ont l’obliga=\ 
tion de faire les actes de gestion qui n’admettent aucun retard 
la bonne foi qui doit présider au contrat de société, le leur com 
mande(65). Mais, comme leur obligation repose sur la simple bonne" 
foi, ils répondent seulement de leur dol et de leur faute lourde(66,. 


es 


(58) Cf. D. h. £., L. 65 $ 11 « ne alioquin invitus quis socius efficiatur cui non 
« vult.. ». La clause que la société continuera avec les héritiers, ne pourrait-ellen 
pas valoir comme convention relative à un contrat innomé? Rien ne s'y oppose 
les parties ont certainement voulu, pour elles et pour leurs héritiers, qu’un 
but commun fût poursuivi à l’aide d'apports respectifs. La réalisation de ces 
apports constitue, au point de vue des héritiers, un contrat réel innomé. Done, 
au décès de l’un des contractants, la convention subsistera à ce dernier titre. 
Cf. WinpsoHEID, IT, $ 408 et note 11. — (59) D. h. #., L. 87. 

(60) Cf. le n° I du présent paragraphe. 

(61) D. A. #., L. 36, L. 63 $ 8 initio; ©. A. &.., Li. 3. — (62) D. h.#., Li. 65 S 10 i.f. 

(63) Arg. D. 39, 5, de donat., L. 19 $ 3, vis sed si quidem.……. ; D..46, 3; de soluta 
L. 12 $ 2, L. 32 i.f., et D. 40, 2, de manuwm. vind., L. 4 pr. initio. Voyez encore 
D: 14, 3, de instit. act., L. 11 pr. En ce sens MoLiToRr, cité, II, n° 675, c. 

(64) D. à. £., L. 65 $ 10 « quod si integris omnibus manentibus alter decesserit, 
« deinde tunc sequatur res, de qua societatem coierunt, tunc eadem distinctione à 
« utemur, qua in mandato, ut, si quidem ignota fuerit mors alterius, valeat 
« societas, si nota, non valeat ». Of. T. IV, S 433, 20, a. 

(65) D. h. £., L. 40 « Heres socii quamvis socius non est, tamen ea, quae per : 
«“ defunctum inchoata sunt per heredem explicari -debent.. ». 

(66) D. h. £., L. 40 i. f., L. 35 à. f. Non obstat D. h. t., L. 86, L. 65 & 9i.f.; ces 
passages imposent aux héritiers de l'associé décédé la responsabilité de la faute 
légère; mais le premier a en vue la prestation de la faute commise par le de cujus à 
(note 61) et le second la gestion de la communauté accidentelle qui survità 
la société (note 67). En ce sens SCxILLING, II, $ 317, note ff, et MAynz, IL, S 228, | 
note 12 i.f. Contra GLüokr, XV, $ 971, p. 474-475, UNTERHOLZNER, cité, II, S 528, , 
n° I,1i.f., eb Moritor, cité, II, n° 67%, «a et b. — L'obligation dont il s’agit 


> 
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4° La dissolution de la société par le décès de l’un de ses membres 
lJaisse subsister une communauté accidentelle entre les héritiers du 
défunt et les membres survivants; cette communauté produit les 
effets ordinaires (67), 

V. La société finit par la grande ou la moyenne diminution de 
tète de l’un des associés(68); la perte de la liberté ou de la cité est 
| considérée comme une mort civile(6%. Une nouvelle société peut se 
former entre les autres associés ou bien entre ceux-ci et l'associé 
hi! devenu pérégrin(70). Quant à la petite diminution de l’un des associés, 
elle est indifférente(71), 

VI. La société s'éteint par la déconfiture de l’un de ses membres; 

|la déconfiture détruit la confiance réciproque qui a servi de base à la 
fconclusion de la société(7?), Ici encore une nouvelle société est 
possible entre les membres de l’ancienne (3), 


au 


# incombe même à un héritier mineur, sauf à tenir compte de cette qualité dans 
! l'appréciation du dol et de la faute lourde. Elle existe aussi, avec une modification 
analogue, quelle que soit la difficulté de la gestion. MoL1TOR, cité, II, n°675, a Tt 

(67) D. L. t., L. 65 $ 2 et 9 i. f.; les communistes sont tenus de la faute légère 
in concreto; L. 65 $ 9 1. f. cit. 

(68) D. À. #., L. 63 $ 10 initio, L. 4 $ 1; Graus, II, 153 initio. 

(69) Gars, loc. cit.; I. À. #., $ 7 i.f.; D. A. #., L. 65 $ 12 i. f. Comme la confiscation 
| des biens d'un associé suppose au moins une moyenne diminution de tête 
(D. 48, 20, de bon. damnat., L. 1 pr.), elle entraîne la dissolution de la société; 
Dh, STD. ht, Li 65 S 12. — (70) Grarus, I, 153 10 

(71) D. A. t., L. 58 $ 2, L. 65 S 11; il en était autrement dans l’ancien droit 
romain; Galus, IL, 153. L'aliénation de l'esclave qui a conclu une société pour 
compte de son maître, éteint aussi la société, sauf la possibilité de la formation 
d'une nouvelle société pour compte du nouveau maître; D. h. &., L. 58 $ 3. 

(72) Garus, UT, 154 initio; IL. A. t,, S 8 initio; D. k. £., L.4 $ 1, L. 65 $ 1. La 
société est dissoute même si l'associé déconfit a fait cession de biens; I. À. #., 
4 SS initio. 

(73) I. A. t., SS i. f. D'après Ulpien, la société se dissout ex personis, ex rebus, 
ex voluntate et ex actione; D. R. t., L. 63 $ 10 initio: 

ex personis par la mort, la grande ou la moyenne diminution de tête et la 
déconfiture de l’un des associés; D. A. #., L. 63 $ 10 initio, L. 65 S1, 

ex rebus par un événement qui rend impossible la réalisation du but social; 
DZ Tv. 1 638 10 1+ 

ex voluntate par la réalisation de ce but, par l'expiration d'un terme ou l’accom- 
plissement d’une condition résolutoire, par le consentement des associés et la 
renonciation de l’un d'eux; D. A. t., L. 63 S 10 1. f., L. 65 $ 8 initio, 6 i. f. et 10 initio, 

ex actione par la novation et par l'exercice de l’action pro socio en liquidation 
de la société; D. A. #., L. 65 pr. 
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G) De la liquidation de la soctété. 


8 452. APERÇU, 


La liquidation d’une société dissoute comprend trois opérations #4 


le prélèvement des apports, la rentrée des créances et le payement 
des dettes sociales, le partage des biens sociaux. À 


1) Du prélèvement des apports; & 453. 


Nos sources gardent le silence le plus absolu sur la question du 
prélèvement des apports; cette question doit donc être résolue par 
les princives genéraux du droit. Trois hypothèses peuvent se présen: 
ter : ou bien l’apport avait pour objet la simple jouissance d’une 
chose, ou bien un associé avait mis en commun la propriété de 
choses non consomptibles, ou bien il s’agit d’un apport de la pro: 
priété de choses consomptibles. 

I. L'apport avait pour objet la simple jouissance. Ici pas de 
difficulté; le prélèvement est de droit dans tous les cas. L’associé new 
devait prester que la jouissance pendant la durée de la société; cette. 
obligation a pris fin avec la société; l’associé reprend son apport, 
comme le bailleur d’une chose reprend celle-ci à la fin du bail. 

II. L'apport avait pour objet la propriété de choses non“ 
consomplibles telles que des immeubles ou des ustensiles. En règle 
générale, il n’y a pas lieu à prélèvement. Les choses non con 
somptibles ne deviennent communes qu’en vertu d'une convention 
spéciale (); cette convention ayant été faite d’une manière pure et 
simple, on doit admettre une aliénation définitive. Mais il peut 
résulter du contrat ou des circonstances que l'associé à vous 
seulement aliéner sa mise pour la durée de la société. 

II. L'apport avait pour objet la propriété de choses con: 
somptibles, notamment d’une somme d'argent. En principe l'associé 
peut prélever son apport, en ce sens qu’il est créancier d’une 
quantité égale de choses de même espèce et qualité. Les choses 
consomptibles font naturellement l’objet du prêt de consommation 
et partant l’associé qui les met en commun ne veut s’en dépouiller 
que pour la durée de la société. La règle cède devant la manifestation 
d'une volonté contraire, qui résultera souvent des circonstances. En 
définitive on doit rechercher dans chaque cas particulier la volonté 
des associés et admettre ou exclure le prélèvement, selon qu’on. 
constatera une volonté expresse ou tacite des parties pour où 
contre la reprise de l’apport, sauf à admettre la reprise toutes les, 
fois que cette volonté reste douteuse. Voici des applications : 


(1) Cf. 8 446, 2”, 8. 
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Première application. À et B s'associent pour des partis 
égales; le premier apporte une somme d'argent, le second son 
industrie. En thèse générale, A reprendra son apport avant le 

partage, conformément au principe énoncé. — Il y à des cas dans 
lesquels cette reprise n’est pas contestable, à cause de l’importance 
de l'apport pécuniaire; par exemple A a mis en commun 200 000 as. 
En excluant ici la reprise des 200 000 as, on serait conduit au 
résultat suivant : A perdrait 1° l'intérêt de 200 000 as, 2° 100 000 
de son capital, tandis que la perte de B se réduirait à son travail et 
il gagnerait 100 000 as du capital de son coassocié; une pareille 
inégalité serait injustifiable. Le prélèvementdel’apport de A l’évitera. 
Si, à la fin de la société, celle-ci possède 200 000 as, A obtiendra 
la totalité de cette somme et B ne recevra rien. Si l’avoir social 
est de 300 000 as, A recevra 200 000 as, le montant de sa mise, 
+ 50 000 as pour sa part dans le gain, = 250 000 as; B recevra 
comme part de bénéfices 50 000 as. Si la caisse sociale ne ren- 
ferme que 100 000 as, À obtiendra 200 000 as du chef de sa mise 
— 50 000 as, sa part dans la perte, = 150 000 as; B devra contri- 
 buer à la perte pour 50 000 as. Le droit de À au prélèvement de son 
apport sera moins évident dans d’autres cas où son apport est 
moins considérable; mais, dans le doute, il devra encore être 
admis en vertu de notre règle générale. — Celle-ci cessera seulement 
d’être applicable si l’apport pécuniaire de A s’abaisse au point que 
la valeur du travail à prester par B pendant la durée de la société 
se rapproche du montant du capital versé par A ; alors le prélèvement 
de ce capital doit être exclu. Tel est le cas où B apportant son 
industrie, A fournit seulement un capital de 10 000 as. Si on 
admettait ici la reprise de ces 10 000 as, la perte de A se réduirait 
à l'intérêt de 10 000 as, donc à une somme moins élevée que la 
valeur de l’industrie de B; les parties ne peuvent avoir voulu une 
pareille inégalité. On la préviendra en partageant entre les deux 
associés l’avoir social y compris le capital apporté par A. 

Seconde application. À et B s'associent pour des parts égales ; 
l'un apporte du numéraire, l’autre une somme d'argent moins 
considérable et son industrie. Le cas est analogue au précé- 
dent; abstraction faite d’un apport égal en numéraire, À apporte 
un supplément en numéraire et B son travail. La solution est aussi 
la même. Les mises pécuniaires seront sujettes à prélèvement, sauf 
si la valeur de l’industrie de B pendant la durée la société se rap- 
proche de la somme d'argent que A apporte de plus que B. 

Troisième application. À et B se sont associés; le premier 
apporte de l’argent, le second la jouissance d’un immeuble; A peut-il 
prélever son capital? L'aflirmative -est certaine, d'autant plus que 
B reprend son apport. 
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Quatrième application. À et B se sont associés; ils ont mis 
respectivement en commun de l'argent et la propriété d'un immeuble; 
A est-il autorisé à prélever son capital? La négative doit être 
admise. Comme nous l'avons établi ci-dessus), B ne prélève pas 
son immeuble ; le prélèvement du numéraire de A rendrait inégale 
la position des associés. 

Par dérogation à ce système, il n’y à jamais lieu à prélèvement 
dans la société universelle de biens, ni dans la société générale 
de gains. En concluant ces sociétés, les parties se proposent préci- 
sément d’avoir des choses en commun et de les partager à la disso- 
lution de la société; ce partage est ici le but définitif du contrat; 
dès lors il doit porter sur l’ensemble des biens sociaux (à). 


2) Rentrée des créances et payement des dettes sociales; 8 454. 


Le prélèvement des apports a pour effet de débarrasser la masse 
sociale de ses éléments hétérogènes ; la masse se trouve ainsi épurée. 
Mais cette masse renferme généralement des créances et, dans la 
plupart des cas, des dettes auront été contractées dans l'intérêt 
commun. Bien que ces créances et ces dettes soient divisées entre les 
associés, le plus souvent on fera rentrer les premières et on payera 
les secondes (l), Il est à remarquer à ce sujet que la société doit 
recouvrer non seulement ses créances contre des tiers, mais aussi 
celles qui existent vis-à-vis de l’un de ses membres; par exemple 
l’un des associés a reçu quelque chose pour compte commun), il a 
perçu les fruits des biens sociaux () ou bien causé un dommage à la 
société par sa mauvaise gestion (4). D'autre part, la société est tenue 
de payer ce qu'elle doit à des tiers ou à l’un de ses membres; elle 
est tenue de rembourser aux associés les dépenses faites dans 
l'intérêt commun), de les indemniser des pertes résultant de leur 
gestion 6) et de les décharger des obligations contractées pour 


S 453. — (2) N° II du présent paragraphe. 

(3) Cf. GLüor, XV,S$ 965, p. 396-401, SINTENIS, IL, $ 121 et note 27, VANGEROW, 
IL, $ 651, Anm. 2, et Maywz, IL, $ 229, p. 291-291. UNTERHOLZNER, IL, S 526, n° il. 
s'abstient de poser aucune règle générale sur la reprise des apports pécu- 
uiaires ; d'après lui, tout dépendrait des circonstances de fait; cf. WINDSCHEID, 
IT, $ 405, note 13. Morrtor (cité, IT, nos 647 i. f., 648 et 679, 30) et Kocx (cité, II, 
$ 303, p. 622-623) admettent le droit absolu de prélever l'apport si celui-ci a 
pour objet la jouissance, mais ils l'excluent d'une manière générale si c'est la 
propriété qui a été mise en commun, même pour les choses consomptibles. 
Voyez encore, dans des sens divers, TREITSOHKE, cité, $ 32, 33 initio et 79, 
p. 208-210, et RAUTER, cité, p. 84-89. 

$S 454. — (1) D. h. #., L. 27 « Omne aes alienum, quod manente societate con- 
«“ tractum est, de communi solvendum est. ». — (2) D. h. #., L. 74. 

(3) Dh: 008828 — (4) D ht, L:59 SIP —\(6) D: h.1, 1118818 de 

(6) Arg. D. 47, 2, de furt., L. 62 (61) S 5: 
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compte de la société(?). Le payement des dettes de la société se 
fera avec le numéraire social; subsidiairement on vendra des biens 
de la masse et, si celle-ci est encore insuftisante, chaque associé 
devra intervenir pour sa part contributoire dans les pertes. Si au 
contraire, après l’acquittement des dettes, il reste un excédent, 
celui-ci se partagera entre les associés en proportion de leurs quotes- 
parts respectives dans les gains. 


3) Du partage des biens sociaux. 
D. 10, 3, et C. 3, 37, communi dividundo. 
S 455, BIENS A PARTAGER. 


Le partage des biens sociaux comprend d’abord les choses cor- 
porelles (1) et les droits réels divisibles (emphytiéose(?), superficie), 
usufruit(#); c'est l’objet de la communauté existant entre associés. 
Le partage s'étend encore aux droits réels indivisibles, notamment 
aux servitudes personnelles autres que l’usufruit®); en ce qui con- 
cerne les servitudes prédiales dues à un immeuble de la société, 
elles suivent cet immeuble (6), L'hypothèque qui garantit une créance 
de la société reste attachée à cette créance (?). Le partage peut aussi 
comprendre des créances et des dettes résultant de la gestion des 
affaires sociales par les associés(8), si l'on n'a pas recouvré ces 
créances et payé ces dettes avant le partagel‘), 


S 456. MODE DE PARTAGE. 


Le partage des biens sociaux se fait par convention(1) ou par 
jugement), en divisant ces biens d’une manière physique, en formant 
des lots ou en vendant les biens sociaux, d'après la théorie générale 
du partage). Nous nous arrêtons au partage de certains droits. 

1° On peut partager d'une facon effective les droits d'emphytéose 
et de superficie, en faisant alterner la jouissance quant au temps 
entre les associés (4). 


S 454. — (Q D. à. #., L. 27 initio. Cf. $ 447, I, 30, et S 456, 5». 

$ 455. — (1) D. A. t., L. 4 pr. — (2) D. h.#., L. 7 pr. initio. 

(3) Arg. du même texte. 

(4) D. h. 6,1. 7 $ 10; arg. D. 10, 2, fam. ercise., L. 16 S 2. Voyez encore D. A. #., 
L°7$ 12.et D.10,2, fam. ercisc., Li. 29. — (5) Dh. 6., IL 10 811. 

(6) Cf. D. h. #., L. 19 $ 4 initio, L. 48 1. 

(7) Ars. D°20, 5, de distr. pign., L. 11; L. 14. 

(8) D. 17, 2, pro socio, L. 67 pr. i. f. cbn. avec l’initium, L. 27, L. 28, L. 38 pr. 

(9) CF. 8 454. 

€ 476. — (1) ©. . t., L. 4 pr.;C. 3, 38, comm. utr. jud., L. 2. 

(2) D. k. é,, L. 2 pr.; OC. h. &., L. 5. — (3) Voyez T. II, $ 201, et T. IV, 8 400. 

(4) arg. D. X. t., L. 7$ 10 ï. f., cf. L. 7 pr., ou bien par la division physique du 
fouds emphytéotique. 


= 
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2° On peut partager une chose usufructuaire effectivement, si elle 
admet une division physique); dans tous les cas, il est possible 
de faire alterner la jouissance entre les associés(6). On conçoit aussi 
l'attribution de l’exercice de l’usufruit à un seul associé (7) et la 
vente de cet exercice au profit de tous). 

3° La servitude personnelle d'usage, malgré son indivisibilité, 
comporte les deux premiers modes de partage (®), mais non les deux 
derniers, car l’exercice de cette servitude est inaliénable (10), 

4° La servitude personnelle d'habitation et celle qui consiste en 
services d'esclaves où d'animaux admettent les modes de partage 
de l’usufruit, puisque leur exercice est susceptible d’être vendu. 

5° En ce qui concerne les créances et les dettes résultant de la 
gestion des affaires sociales par un seul associé, on peut les mettre 
pour le tout dans le lot d'un seul, afin de faciliter le recouvrement 
de la créance ou le payement de la dette(1). On peut aussi for- 
cer l'associé créancier à céder à ses coassociés leur part dans la 
créance(l?) ou bien attribuer à l'associé débiteur de quoi payer la 
dette(13), 


H) De quelques espèces particulières de sociétés. 
$ 457. DE LA SOCIÉTÉ UNIVERSELLE DE BIENS. 


I. La société universelle de biens (soctetas omnium bonorum )) : 
est celle qui a pour objet la mise en commun de tous les biens 
présents et futurs des associés(?). Réciproquement, elle supporte 
toutes les dettes présentes et futures de ses membresG); on n'entend 
par biens que l’excédent de l'actif sur le passif; bona non intelli- 
guntur, nisi aere alieno deducto(4). Le droit romain admet la 


(5) D'h. +, 1.78 10 initio. 
(6) L: 7$ 10 cit. 1. f.; arg. D. 10, 2, fam. ercisc., Li. 16 8 2. 
(7) Arg. D. 7, 1, de usufr., L. 6 S 1, et D.h. t., L. 7810 initio. 


(8) Arg. L. 7$ 10 initio cit.; ce texte cite encore la location de l'ugufruit comme 
moyen de sortir d'indivision. — (9) Arg. L. 7 8 10initio cit. 

(10) D. 2. #., L. 10 $ 1 initio. 

(11) Arg: D. 10, 2, fam. ercise., L. 2 $ 5, L. 3, et D. 20,5, de distr. pign., L. 11, L. 14. 

(12) Cf. D. 17, 2, pro socio, L. 43 initio. 

(13) D. eod., L. 63 S 3, arg. L. 27 initio. Dans le cas d’une dette conditionnelle 
ou à terme, l'associé débiteur peut obtenir de ses coassociés une caution contre 
la poursuite ultérieure du tiers créancier; D. h.t., L. 16; D. 17, 2, pro socio, 
L:271f., L. 28, L. 67 pr. initio, cf. L. 38 pr. 

(1) D. 2.6, L.1$1,L.3 $ 1, L. 65 S 3; D. 84, 1, de alim. v. cib. leg., I. 16 S 3 initio. 
CF Gaivs, II, 148, I. h.#., pr, et D. ht, L.5 I Or ar AD tete), 

(2) CE D. à. #., L. 8 $ 1, L. 52, 8 16 initio, L. 73 initio. 

CD SL? hnitio Lo Ner 

(4) D. 50, 16, de V. S., L. 39 8 1; D. 49, 14, de jure fisci, L. 11 i. f. 
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acquis à cause de mort), nonobstant la prohibition des pactes 
|successoires(6). Il n’y a pas dans l'espèce un véritable pacte succes- 
soire. D'une part, si la société universelle de biens comprend les 
|hérédités qui viennent à échoir aux associés, elle ne constitue pas 
cependant une convention sur la succession d’une tierce personne 
Ndéterminée; elle ne renferme aucune spéculation sur le décès 
Hid'autrui(?). D'autre part, la société de tous les biens ne peut être 
Aconsidérée comme une institution contractuelle réciproque faite 
rar chacun des associés en faveur des autres. L'héritier étant le 
représentant de la personne du défunt, a essentiellement un droit 
| léventuel à toute la succession; il jouit d’un droit d’accroissement 
lvis-à-vis de ses cohéritiers 8). Dans le cas de la société universelle 


d'une partie de ses biens; il s’en réserve une autre partie, qu’à son 
décès il transmet à ses héritiers, conjointement avec sa portion dans 
fie patrimoine de ses coassociés. La société de tous les biens n’est 
“pas non plus une succession universelle en vertu d’une disposition 
légale. Par conséquent les dettes de chaque associé ne passent pas 
à ses coassociés en proportion de leurs parts sociales; chacun reste 
Itenu de ses dettes pour le tout, sur sa part sociale, qui constitue 
maintenant son seul patrimoine(8®). A en juger par les nombreuses 


si l'un des associés est créancier d'un coassocié, la dette de ce 
Mdernier s'éteint par confusion pour sa part sociale, puisque, pour 
Mcette part, il a droit à la créance et est ainsi à la fois débiteur 
Met créancier (2), Tombent également dans la société tous les biens 


(5) D. A. £., L. 3 81, L. 73 initio. — (6) Cf. T. III, S 373, IT, 60. 

(7) loc. cit., n° 6 initio. — (8) D. 29,2, de À. v. O. H., L. 63 $ 1. 

(82) Are. D. 23,3, de jure dot., L. 72 pr. Cf. SAvVIGNY, System IIT, $ 105 et note h. 
(En ce qui concerne les créances de chaque associé, ses coassociés disposent 
{d'actions utiles quasi ex jure cesso* en proportion de leurs parts sociales, du 
{moins en droit nouveau. Non obstat D. h.t., L. 3 pr., qu'il faut restreindre à 
1 l'action directe naissant de la créance. 

DIET V,S 641,222? (0) D. #.c. Le 1 81: (11) D.2. &. D 3 pr. 

(12) Arg D. 46, 3, de solut., L. 107 ï. f. En conséquence : 1° pendant la société, 
# l'associé créancier peut seulement réclamer à l'associé débiteur, sur la part de ce 
M dernier, la portion non éteinte de sa créance, afin de l'avoir hors part; 

| 20 à la dissolution de la société, il aura le même droit sur le lot de l'associé 
débiteur. Celui-ci profitera de son côté d'une partie de la créance à cause de sa 
#libération partielle. 
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futurs des associés, qu'ils aient été acquis à titre onéreux (vente, 
échange, etc.(13)) ou à titre gratuit (hérédité, legs ou donation(l4)}, 
La communauté s'étend même à la dot de la femme d’un associé (5} 
ainsi qu'aux actions acquises à l’un des associés sur le fondement 
d’un délit commis à son détriment(6), — D'autre part, la société 
doit prendre à sa charge toutes les dettes des associés, soit actuels 
les (17), soit futures (18), Elle est tenue de pourvoir aux besoins dedl 
chaque associé et de sa famille selon sa condition (9); elle supporté 
même les frais d'établissement des enfants des associés (%), spécia® 

lement la dotation de leurs filles (20). Incombent aussi à la société les 
dettes relatives aux acquisitions dont elle profite, telles que l’obliga= 

tion de payer le prix des biens achetés par l’un des associés (US 


(13) D. A. &., L. 74. — (14) D. k. £., L.3 $ 1, L. 73 initio. i | 
(151 Arg. D. A.t., L. 65 S 16, L. 66, mais les immeubles dotaux étant inaliéMl 
nables, la use en acquiert seulement les fruits. — (16) D. k. #., L. 52 $ 161.4 | 
(17) Non obstat D. h. t., L. 27 initio. Si cette loi ne cite que les dettes contrat Ml] 
tées pendant la société (manente societate), c'est pour faire ressortir qu'elles 
incombent à la communauté alors même qu’elles ont été acquittées après lall 
dissolution de la société, posteaquam societas distracta est. 
(18) D. . é., L. 27 initio; D. 10, 2, fam. ercisce., L. 39 $ 3. 
(CONS RALENTIT E 
(19a) Même textes; la femme associée qui se marie, a droit à une dot. -t|| 
CODE ES STEP Di INpact" solus filiam habuit. On ne doit pasal 
conclure de cette loi que la dotation n’incombe à la société qu'en vertu d’un! 
engagement spécial des coassociés; le jurisconsulte cite cet engagement à titre 
d'exemple. L'associé qui a doté sa fille à l’aide des biens sociaux et qui recouvre 
plus tard la dot, doit la mettre en commun comme toute autre acquisition. D’après 
cela, si le mariage est dissous pendant la durée de la société par le décès de la fille,n 
comme la dot retourne au père (D. 23, 3, de jure dot., L. 6 pr.), celui-ci est obligénl} 
de la faire avoir à la société ; L. 81 cit., vis Ceterum si... interpretantibus, S'il 
y a eu divorce pendant la société et que la fille soit sous puissance paternelle, 
la dot doit être rendue au père avec le consentement de la fille (D. 24, 8, sol. 
matrim., L. 2 $ 1 initio) et à charge de donner éventuellement la dot à un second 
mari (Nov. 97, c. 5); le père est tenu de la mettre en commun avec la même# 
charge; D. h. t., L. 81, vis Quod si salva societate..……. dari possit. Mais sil 
y a eu divorce pendant la société, la fille étant sui juris, ou bien si le mariage’ 
a été dissous pendant la société par le décès du mari ou qu'il subsiste encore à A 
la dissolution de la société, le père ne recouvre pas la dot, ou bien il la recouvrer 
seulement après la rupture du lien social; par conséquent la société ne peut] 
y prétendre davantage; L. 81 cit., vis Verum in proposito.……. heres exstitisset.\} 
—- Dans le cas où la dot, au lieu d’avoir été payée à la fille d’un associé, lui! 
a été simplement promise, il ne peut être question d’une obligation de la rendre Al} 
à la société à la dissolution du mariage; L. 81 cit., vis Si socius..….….. dos consti-! 
tueretur, et vis quod si accepto……. — Si la fille de l'associé se remarie après avoirlll 
perdu sa première dot, une nouvelle dotation de la part de la société est néces-Wh 
saire. Non obstat D.h. t., L. 81, vis Nec, si prior maritus.…..…. convenisset; il résulte} 
seulement de cette loi que, pour la nouvelle dotation, il n’est pas permis d’invo-Wf 
quer la convention par laquelle les coassociés ont promis de fournir la première 
ot. — (21) Are. D. h. t., L. 12. 
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les dettes inhérentes à des hérédités qui lui sont échues, les 
charges d’un legs ou d’une donation, l'obligation de restituer la 
[dot reçue par l’un de ses membres(??), etc. — Sont seules exclues 
de la société universelle de biens les choses qui proviennent d’un 
Nidélit commis par l’un de ses membres; l’associé coupable du délit 
In'est pas obligé de mettre ces choses en commun(?3). Comme il n’y 
| pas de société de délits(24), on ne peut admettre que la société 

niverselle de biens s’étende au produit des délits des associés(?5), 
[ais si l'associé coupable a mis spontanément en commun le produit 
de son délit, il ne peut le répéter par la condictio ex injusta 
causa 6); sa propre turpitude nelui crée pas un droit à la restitution 
de la chose(*7). En ce qui concerne les obligations naissant du délit, 
elles n’incombent pas davantage à la société (?8). Toutefois, si l’objet 
Ndélictueux a été mis en commun et l'associé coupable condamné, la 
société doit lui rendre cet objet, pour qu’il puisse en faire la restitu- 
| ion à la partie lésée(®9); dans une pareille circonstance, la réclama- 
Lion de la chose devient légitime. L’associé coupable est donc seul 
{tenu sur sa part sociale, qui constitue tout son patrimoine; si de fait 
e payement s'effectue à l’aide de biens communs, il devient de ce 
thef débiteur de ses coassociés et se libère en moins prenant lors de 


j 


! 1° Elle tend à la mise en commun et au partage ultérieur de tous 
(les biens des associés. C’est pourquoi l’apport des choses corporelles 
toujours pour objet la propriété (2) et il n’y a jamais lieu à un 
rélèvement d’apports lors de la dissolution de la société (53), 


(22) Si le mariage de l'associé est dissous dans le cours de la société, celle-ci 

loit restituer la dot à qui de droit, pour autant qu'elle soit sujette à restitution ; 

D: }. t., L. 65 S 16 i.f. Si la société prend fin alors que le mariage persiste, 

l'associé marié prélève la dot hors part, à l'effet de pouvoir faire plus tard la 

hême restitution (L. 65 S 16 initio cit.), donc aussi dans les limites de sa propre 

#Hbligation éventuelle de restituer; il doit laisser à la société les biens dotaux qui 

ui sont définitivement acquis; D. À. #., L. 66. 

(23) D. 2. £., L. 52 $ 17, Li. 53 initio. — (24) Cf. T. IV, S 446, 30. 

# (25) D. 2. £., L. 53 « quia delictorum turpis atque foeda communio est. ». 

M (26) L. 53 cit. 1. f. — (27) Cf. T. IL, $ 373, IT, 5° initio. 

(28) D. ». £., Li. 52 $ 18, Li 59 $ 1 initio. 

CO) D AR Fr 54 ct D 55 imitio; li 56: 

(30) Arg. D. }. £., L. 55 initio, L. 56 1. f. Si plusieurs associés ont participé au 

lélit, chacun est tenu sur sa part sociale. Une condamnation injuste pour délit 

ombe à la charge de la société; c'est une dette ordinaire, puisqu'elle ne naît pas 

un délit véritable ; D. A. £., L. 52 $S 18. 

M (31) D. 2. #., L. 3 pr., L. 73 initio, L. 74. — (32) Cf. S 446, 20 i. f. 

M (33) S 453 i. f., ni à la garantie d'eviction ou des vices des apports; cf. S 447, 
lovenLl 1. f. 
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2° Les choses corporelles qui appartiennent à chaque associé au 1 
moment de la conclusion de la société, sont acquises à ses coassociés 
en proportion de leurs parts sociales JEUUrEE rt | 
de toute tradition. Cette acquisition s’opère par le seul effet du 
contrat de société(34), contrairement à la règle d’après laquelle lä 
propriété se transfère seulement par la tradition 9). L'exceptionMl 
s'explique par une considération d'utilité pratique; si l'on avait 
suivi ici la règle générale, il aurait fallu une multitude de traditions | 
Ce motif ne s’appliquait pas aux biens corporels acquis par l’un 
des associés dans le cours de la société; aussi la nécessité de la, | 
tradition fut-elle maintenue à leur égard (36). 


(84) D. À. t., L. 1$ 1 “ In societate omnium bonorum omnes res quae Coeur 

“ tium sunt continuo communicantur ,. — (35) ©. 2, 3, de pact., L. 20. 
(36) D. A. #., L. 73 initio, L. 74. On a voulu admettre pour les biens corporels 
présents des associés un constitut possessoire tacite. Maïs, comme nous l'avons 
. établi au T.I, & 151, note 6, il est impossible de faire résulter un constitut 
possessoire de la seule convention par laquelle une personne s’oblige à faite 
avoir une chose à une autre, ce qui annihilerait d’ailleurs la règle dominia r'erum 
non nudis pactis, sed traditionibus transferuntur. S'il existait dans l'espèce uns 
constitut possessoire, on devrait l'étendre, pour identité de motif, aux bis 
corporels futurs de la société universelle de Ne ce qui est repoussé parde | 
D. h.t., L. 73 initio, L. 74. A la vérité le D. . #., L. 2 porte : “ quia, licet speciasst 
“ liter traditio non interveniat, tacita tamen MR intervenire ,. Mais le motif 
par lequel Gaius justifie ici le transfert de la propriété à partir du jour d [A 
contrat, est dépourvu de force légale; il ne jouit que d’une autorité de ris 


On remarquera en outre que Graius s'exprime d'une manière quelque peu dubita î: 
tive: une tradition tacite est, dit-il, eonsidérée comme ayant eu lieu; creditu { 
intervenire.—Voyez en ce sens TaiBAUT, I, $ 471, A initio, Puoxra, Jnstit. IT, S 241 | 
note ce, Pand., $ 148 et note b, Vorles. I, $ 148 initio, Æleine civil. Schriften 
p. 439, MoiTor, cité, II, n° 650 initio, et ARNDTS, $ 145, Anm. Î. Cf. MÜüHLEN= 
BRUCH, IL, $ 418, n° IT, 1, SiNTENIS, IT, $ 121 et note 19. et ORTOLAN, III, n° 1525 
— Contra GœscHEN, I, 8 210 i. f., UNTERHOLZNER, cité, Il, $ 526 et note 6 
ScHILLING, II, S 314, { initio, Kocox, cité, II, $ 304 initio, RAUTER, cité, p. 21-22% 
DEMANGEAT, IL p. 369-370, Namur, Il, S 285, 2 initio, Winpsoein, T. I, $ 14, 
note 2 initio, et T. II, 8 406, note 2 i.f., Accarias, II, n° 627, p. 516, note 1, til] 
BARON, $ 131 i. f.— SaviGny, Besitz, S 27, ie semble se prononcer pour un constituts 
possessoire présumé plutôt que tacite. Nous l’avions suivi dans notre Traité de 
la possession, n° 93 i. f.; nous nous en sommes déjà séparé dans notre Cows&l 
élémentaire de droit romain IT, $ 446, 20. Le système de Savigny revient à admettre M 
une tradition légale; la possession étant un pur état de fait ne peut être trans=} 
férée par la loi; celle-ci est impuissante à l’attribuer à quelqu'un qui ne l’a point 
— Maywz, IL, $ 230 et notes 5 et 7-9, tout en acceptant un constitut posses 
soire tacite, le subordonne à deux conditions spéciales : 19 à la volonté mani= 
festée par chaque associé d’être en société ou en communauté, d'avoir les choses 
en commun, 20 à la volonté correspondante des associés d’avoir les choses em | 
commun, ce qui suppose la connaissance des biens qu'il s'agit d'acquérir. Mais! 
de deux choses l’une : ou chaque associé a fait à ses coassociés une déclaration: 
de délivrance en présence des biens, ou pareille déclaration n’a pas eu lieu. Dans 
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8 458. DE LA SOCIÈTÉ GÉNÉRALE DE GAINS. 


1° La société générale de gains (soctetas universorum quae ex 
quaestu veniunt\)) est celle qui tend à mettre en commun le pro- 
duit du travail des associés) et les revenus de leurs biens (3); 
l'excédent de ces ressources des associés sur leurs dépenses constitue 
eur gain net, leurs économies. Par voie de conséquence, elle com- 
prend également les biens acquis à titre onéreux à l’aide de l’avoir 


1 
‘| 
ïl 


1 


Mais elle ne comprend, ni les biens présents des associés (®), ni les 
biens futurs acquis à titre gratuit(6), ni même les biens futurs 


par exemple avec des deniers héréditaires; l’argent provenant 
d’une créance héréditaire n'en fait pas non plus partie. Notre 
société a donc beaucoup moins d’étendue que la société universelle 


| 


NA 


en communauté et l'engagement d'effectuer les apports (note 7); mais cette 
4distinction n'existe pas. 
(1) D. k. #., L. 7. Of. D. h. £., L. 13 * Sed et si adiciatur, ut et quaestus et lucri 
M} socii sint, verum est non ad aliud luerum, quam quod ex quaestu venit, hanc 
Hi} “ quoque adjectionem pertinere ,, L. 71S$ 1 initio, et D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 45 
1Ë 2 initio. 
(2) D. . t., L. 8 “ Quaestus enim intellegitur, qui ex operis cuius descendit ,, 

L:52 $ 8; D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 45 $ 2 initio. 

(3) D.R. £., L. 7 « hoc est si quod lucrum ex. locatione conductione descendit » 
d-et arg. de ce passage. Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $ 524, p. 381. 


| la communauté que pour les fruits des biens acquis par le travail des associés. 

CDR TAC) Are D nt ur Lil 8: 

(6) D. h.t., L. 9-11, L. 71 8 1; D. 29, 2, de A. v. O..H., L. 458 2 i. f. La société 
ne s'étend pas non plus à la dot reçue par l'un des associés; cette acquisition ne 
IH] rentre dans aucune des catégories de biens attribués à la communauté. Les 
choses provenant du délit des associés sont évidemment exclues; arg. D. À. #., 
L. 53; cf. le paragraphe précédent n° I i. f. — (7) Paragraphe précédent n° I. 

1 (5) Cette obligation s'applique seulement aux frais d'établissement des enfants 
!| des associés pour autant que les biens propres de ces derniers soient insuffi- 
D sants; cf. le paragraphe précédent n° II et notes 19-20. La charge d'entretenir 
les associés est reconnue par UNTERHOLZNER, cité, IL, $ 524, p. 381. 

(9) UNTERHOLZNER, loc. cit. 
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exemple la dette d’un prix d'achat(10). Les autres dettes, surtout 
les dettes héréditaires, sont à la chargepersonnelle des mem 
bres!10), 
2° Ici encore on s’en tient à la théorie ordinaire de la société” 
Seulement, le but social consiste dans la mise en commun et Ie 
partage des gains. Donc c’est la propriété des apports qui est trans 
férée à Ja société(il) et leur prélèvement est exclu à la fin de la 
société (12). 
3° Quelle société admettre si les parties se sont constituées en 
société d’une manière générale, sans indiquer le but social? Les 
contractants ne sauraient avoir eu en vue que la société universelle 
de biens ou la société générale de gains; ce sont les seules sociétés 
qui aient un caractère de généralité. On présume la seconde() ; elle] 
est la moins large et, dans le doute, les conventions s'interprètents | 
en faveur du promettant. {| 
? 


S 459. DES SOCIÉTÉS PUBLIQUES. 


SALKOWSKI, Quaestiones de jure societatis praecipue publi 
canorum, Kænigsberg, 1859, et Bemerkungen zur Lehre von 
den juristischen Personen, insbesondere den sogenannten coNM 
porativen Societäten und Genossenschaften. S 5, Leipzig, 1863 

ConN, De nalura societatum juris romani, quae vocantuiM 
publicae, Berlin, 1870, et Zum rümischen Vereinsrecht| 
Abhandlung VII, Berlin, 1873. | 

Kxiep, Societas publicanorum I, Iéna, 1896. 


I. Nous appelons sociétés publiques (soctetatis publicae*(1)) cellesk 
qui constituent des personnes civiles. Ces sociétés, en leur qualité] 
de personnes civiles, existent vis-à-vis des tiers; elles ont un carats 


(10) D. À. #., D. 12. — (11) Of. S 446, 20 ï. f. 
(12) S 453 i. f., de même que la garantie d'éviction ou des vices des apport} 
S 447, obtint) DA IL5 | 
(1) L'expression n'est pas us dans nos sources. Mais le D. A. t., L. 59 pre 
initio, oppose aux sociétés de publicains, qui sont des personnes civiles, les 
sociétés dépourvues de cette qualité, en appelant les dernières socictates privataes} 
Dès lors on est autorisé à appliquer aux sociétés personnes civiles la dénominask 


| 
| 
tion de societates publicue. Il est vrai qu’en vertu de la loi précitée cette désignation] 
| 
] 


est seulement justifiée pour les sociétés des publicains. et qu'ici elle trouve uni} 
appui particulier dans le but social, l'exploitation des vectigalia publica. L'expres-il 
sion n’en convient pas moins aux autres sociétés personnes civiles, à cause def 
leur caractère public. En ce sens PuoaTa, Instit. II, $ 192, Pand., S 26, Vorles. T° 

eod. Cf. SAviGny, System II, S 88, note h i. f.; l’auteur se contente d'appeleril} 
societates privatae les sociétés ne jouissant pas de la personnalité civile. Voyez} Il 
encore CoHn, De natura societatum, p. 3, note 1, Vereinsrecht, p. 156. 


| 
| 
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| 4ère public; c’est ce qui justifie le nom que nous leur avons donné. 
|A cette catégorie appartiennent les importantes sociétés pour l’ex- 
Iploitation des revenus publics, les soctetates vectigalium &) ou 
Ivectigalium publicorum®), plus connues sous le nom de sociétés 
de publicains, societates publicanorum*(), ainsi que les sociétés 
pour l'exploitation des mines d’or ou d'argent et des salines, socie- 
Miates aurifodinarum, argentifodinarum et salinarumW). — 
NL'État romain donnait à ferme une grande partie de ses revenus (6), 
{cette location comprenait d'abord des biens corporels de l’État, 
isavoir les terres de labour () et les pâturages (S) de l’ager publicus, 
\ es mines d’or ou d'argent et les salines de l’État(®), le droit de pêche 
(dans les fleuves et les lacs publics (10); la redevance pour les terres 
Marables du domaine public s'appelait vectigal decumael), celle 
payée pour les pâturages publics scriptura pecoris(2?), On louait 
Aide même plusieurs impôts, tels que les droits de port et de douane 
N{portoria) (3), l'impôt sur les mines et salines des particuliers (4), 
impôt de 5 °/, sur les hérédités testamentaires (vicesima heredita- 
Méum)(15), etc. (16), S'il s'agissait d'impôts, le contrat constituait une 
Mocatio conductio operis ; le fermier se chargeait du recouvrement 
Mde l'impôt et, gardant le produit pour lui, il s'engageait à payer 
june certaine somme à l'État; cette somme était censée former 


1 
9 
ï 
\ 


(2) D. à. é., L. 59 pr. initio, L. 63S 8 initio. 
(3) D. 3, 4, quod cujusce. univ., L. 1 pr. initio. Cf. D. 00/16; deWtS; TL A1S 1 chn. 
avec L. 16 i. f. 

(4) Cf. L. 16 cit., D. 39, 4, de public., L. 1 S 1, L. 128 3, L. 13 pr. 

(5) D. 3, 4, quod cujuse. univ., L. 1 pr. — (6) VARRON, de lingua lat. VI, 11. 

(7) Tire-Live, XX VIT, 3, XLII, 19; Cic., de lege agraria IL, 19. 

(8) VARRON, de re rustica II, 1, S 16; Oto., in Verrem, Actio II, lib. 2, ce. 70. 

(9) Drox Cassius, LIT, 28 ; PoLyBe, VI, 17 (15). Voyez encore D. 39, 4, de public., 
- 13 pr., qui mentionne des mines de craie, L. 15, qui parle de carrières, et 
QD. 50, 16, de V. S., L. 17 S$ 1, où il est question de mines de poix (yicariae); cf. sur 
es dernières mines PLINE, Hist. natuwr. XNI, 12. 

(10) Poryse, VI, 17 (15); D. 43, 14, wé in flum. publ. navig. lic., L. un. S 7. 

(11) parce que la rétribution à payer à l'État pour la jouissance des terres 
abourables de l’ager publicus était d'un dixième de la récolte: cf. APPIEN. de 
ell. civil. I, 7. 

(12) pseudo-Asconius in Ciceronis divinationem 33, par le motif que ce vectigal 
était fixé par tête de bétail, ce qui exigeait des annotations pour le règlement de 
a redevance; FESTUS, v° SCRIPTURARIUS. 

(13) Tire-Live, IT, 9, XX XII, 7, XL, 51; D. 50, 16, de Y. S,, D. 17 S 1. 

(4) CÉ Tire-Live, XX XIV, 21, XLV, 29, et D. 50, 16, de V. S., L. 17 S 1. 

(15) Dion Cassius, LV, 25; PLINE, Panég. de Trajan XX XVII, 29. 

(16) D. 50, 16, de 7. S., L. 17 $ 1“ vectigal.. venalium rerum.. ,; TACITE, Ann. I, 
78. Sous Auguste, la location des terres de l’ager publicus se perdit faute d'objet; 
sinon sous cet empereur du moins peu de temps après lui, la location des 
Pâturages publics disparut également. Of. Con, De natura societatum, pA9; 


FRE 
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l'excédent de l'impôt sur le service de la perception(?), Les revenus 
susdits étaient loués aux enchères par le censeur(1$), d’après un | 
cahier des charges ({abulae censoriae), qui contenait les conditions 

de l’adjudication({eges censoriae)\1). La location se faisait généra= 
lement pour un terme de cinq ans(?0) et pour un prix payable à la 
fin de chaque annce(2l). On louait tantôt l’ensemble des revenus, 
tantôt séparément un ou plusieurs revenus d’une région déterminée, 
par exemple d’une province(2?). — A cause de leur importance, ces 

opérations étaient d'ordinaire entreprises par des sociétés, dont les 
membres recevaient les qualifications spéciales de publicanti decu= | 
mani, de publicani scripturarii où pascuarii et de publicani| 
portitores, selon que la location avait pour objet des terres arables;) 
des pâturages ou bien des droits de port et de douane (23). On les| 
appelait aussi redemptores (24), parce que la location des impôts for 
mait une entreprise(25). Jusque vers le siècle de Cicéron, ces sociétés | 


de publicains étaient entourées d’une grande considération (26) etml 


Ft 
se composaient presque toujours de chevaliers romains (27); par] 


(17) L'État romain louait encore des travaux publics, opera, et des fournitures, 
ultro tributa:; Lex municipalis Malacitana, c. 68 initio; VARRON, de lingua lat. WE 
11; Tire-Live, XXXIX, 14; PoLyse, VI 17(15)). Parfois aussi des villes louaient» 
des impôts; D. 39, 4, de public., L. 13 $ 1. Mais les sociétés qui prenaient à fermes 
des impôts des villes, ne jouissaient certainement pas de la personnalité civiles 
arg. D. 3, 4, quod cujusc. univ., L. 1 pr. « vectigalium publicorum sociis », cbn. avec 
:D. 50, 16, de Y. S, L. 17 S 1, L: 16. Nous pensons qu'il en était de même des À 
sociétés concessionnaires de travaux publics et de fournitures, peu importe 
que le mot publicanus pris dans un sens large désigne une personne quelconque: 
qui. se rend adjudicataire vis-à-vis de l'État (Tite-Live, XXII, 48 49, XXWE 
3-5, XXXIX, 44) et que les dites sociétés soient également appelées sociétés” 
de publicains; arg. D. 3, 4, quod cujuse. univ. L. 1 pr. Non obstat VARRON, de 
lingua lat. VI, 11. — (18) VARRON, loc. cit. 

(19) PLIS, Hist. natur. XVIII, 3, XXXIIT, 21 (4). 

(20) VARRON, de lingua lat. VI, 11; D. 49, 14, de jure fisei, L. 3 $ 6. Parfois le-1}} 
délai était réduit à 3 ans (C. 4, 61, de vectig., L. 4) ou bien, sans doute pour les! 
mines, porté à 100 ans. CF. Barow, $ 303, 2 initio, et SALKOWSKI, Bemerkungens| 
$& 5 initio. 

(21) Arg. D. 39, 4, de public, L. 10 $ 1. Cf. VARRON, de lingua He NA), | 

(22) Arg. D. 19,2, loc., L. 60 $ 8, et D. 48, 14, uf in flum. publ. navig. lie., L. un. S TA] 

(23) pseudo-Ascoxius in Ciceronis divinationem 33. Les sociétés de publicains’#l} 
comme toutes les sociétés autres que la société universelle de biens, se formèrent M} 
et se développèrent sous l'influence des relations commerciales; PERNICE M} 
Zeitschr. der Savigny-Stiftung AIT, roman. Abth., p. 66 et note 1; cf. LeIsT, ZM} 
Geschichte der rôm. societas, p. 34-35, 45-46. SALKOWSKI (Quaestiones de jure socie-nl} 
tatis, p. 20-23, Bemerkungen, p. 34 et note 44) fait dériver les sociétés de publi=t 
cains de la société universelle de biens. | 

(24) D. 19, 2, loc., L. 60 $ 3; D. 39, 4, de public., L. 15 initio. 

(25) Cf. T. IV, S 415, 20i. f. 

(26) Cic., pro lege Manilia 7, pro Plancio 9. — (27) Oic., pro Plancio 9. 


DE LA SOCIÉTÉ. — 8 459, 237 


la suite elles dégénérèrent complètement (25), Elles constituaient 
des personnes civiles, soit en vertu d’une loi particulière, soit par 
l'effet d’un usage constant(2), La société des publicains contractait 
avec l'État par l'intermédiaire d'un représentant nommé Mman- 


(28) Cic., ad Quintum fratrem I, epist. 1, et Trre-Live, XIV, 17; D. 39, 4, de 
public, L. 12 pr. “ Quantae audaciae, quantae temeritatis sint publicanorum 
“ factiones, nemo est qui nesciat. Idcirco praetor ad compescendam eorum 
“audaciam hoc edictum proposuit ,. Le préteur les rendit responsables au 
double du dommage causé par leur délit ou par celui des employés de leur 
famille (D. eod., L. 1 pr. et 85, L. 3 $ 1, L. 5 $ 1, L. 12 pr. et & 2), à moins de 
restituer la chose provenant du délit (D. eod., L. 1 pr. et $ 4initio, L. 128 1), 
sans préjudice de la responsabilité de droit commun DAS AT SIDE 
initio. Of. T. IV, 8 499, T'initio. 

(29) 1° Le passage capital sur la question est le D. 3, 4, quod cujusc. univ., L. 1 
pr., emprunté à Gaius. 11 attribue la responsabilité civile aux associés pour la ferme 
des revenus publics et pour l'exploitation des mines d’or ou d'argent et des salines, 
(ut ecce vectigalium publicorum sociis permissum est corpus habere vel aurifodi- 
narum vel argentifodinarum et salinarum); voyez encore L. 1 cit. S 1 “ socie- 
tatis nomine ,. Donc la société pour le recouvrement des revenus publics forme 
une corporation reconnue et ce caractère lui appartient même si elle n’a 
pour objet, ni l'exploitation de mines d'or ou d'argent ou bien de salines de 
l'État, ni la perception de l'impôt sur les mêmes mines ou sur les salines des 

. particuliers. Si Gaius mentionne spécialement les sociétés pour l'exploitation 
des mines d’or ou d'argent et des salines, il le fait, non pas pour restreindre à ce 
cas la personnalité civile des sociétés de publicains, mais pour étendre la person- 
nalité civile à un autre groupe de sociétés. 

2° Viennent encore à notre appui le D. A. t., L. 59 pr Le u63 SNS ATACITE, 
Ann. XI, 50, Tite-Live, XXII, 49 initio, le D. 46,1; de fidez, Tr 22,1 fe D47, 
2, de furt., L. 31S 1i.f., et le D. 37, 1, de bonor. poss., L. 3 $ 4. Les deux premiers 
textes décident que la société des publicains se transmet aux héritiers des 
associés, ce qui prouve qu'elle ne constitue pas une société ordinaire; les autres 
admettent, d'une manière expresse ou tacite, l'existence de sociétés personnes 
civiles. Voyez en notre sens SAvIGNY, System II, S 88, n° IL, C i. f., PucHTA, Znstit. II, 
$ 191, 4 initio, Pand., $ 26, 4, SALROWSKI, Quaestiones de jure societatis, p. 23-31, 
Bemerkungen, $ 5, p. 30-33 et 41 ARNDTS, $ 42 et Anm. 3, MAvwz, LI, 8 227, 1°, et 
Baron, $ 30, 6, et $ 303, 2 i. f. Cependant SALKOwSKI (Quaestiones de jure societatis, 

: p. 29-31, Bemerkungen, $S 5, p. 29-33) est d'avis que, pendant une première 
période, qui aurait pris fin déjà avant Cicéron, les sociétés de. publicains ne 
jouissaient pas de la personnalité civile, Cette appréciation n’est pas justifiée 

- par l’auteur. 

D’après Conx (De natura societatum, c. 3, p. 26-44, et Vercinsrecht, p. 155- 
185), les sociétés de publicains n'auraient pas possédé la personnalité civile. 
L'auteur admet seulement que les publicains, en tant qu'ils s'occupaient de 
l'exploitation des mines d’or ou d'argent et des salines de l'Etat romain, for- 
maient des collèges de personnes exerçant la même industrie, comme les 
collèges des bateliers et des boulangers. Il conjecture que le but de ces collèges 
de publicains aurait été de pourvoir aux funérailles de leurs membres. De son 
côté, WEISKE (Ueber Corporationen nach rômischen und teutschen Rechtsbegrifren, 
p. 137, Leipzig, 1848) se prononce pour des collèges de personnes s’adonnant à 
l'exploitation des mines; le but de ces collèges aurait été de venir au secours 
des membres nécessiteux ou frappés d'accidents. 
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ceps (30), qui était l’un des associés, généralement l’associé le plus 
considérable (31), C'était lui qui paraissait aux enchères (2), Devenu 
adjudicataire, il était tenu pour le tout envers l'État (%), à l'instar de 
l'associé commandité dans notre société en commandite moderne (%), 
Pour assurer l'exécution de ses obligations, il fournissait à l'État 
des cautions appelées praedes(5); ses coassociés servaient natu- 
rellement à cette fin (%6); les praedes étaient obligés solidairement 
avec le manceps(®7). Ou bien le manceps engageait des immeubles 
à l'ÉtatG); cet engagement se faisait par une simple convention 
et transférait à l’État la propriété des biens engagés, à charge de 
les restituer après avoir été satisfait, comme s’il y avait eu manci- 
pation avec fiducie(#), Cette garantie personnelle ou réelle accordée 
à l'État romain constituait la cautio praedibus praediisque(#). Si 
l'État n’était pas payé à l'échéance, au lieu de poursuivre lui-même 
le payement en justice, il vendait aux enchères sa créance contre 
le manceps avec tous ses accessoires (vendere praedes el prae- 
dia) 41). Ce mode de recouvrement des impôts et avec lui les sociétés 
de publicains se sont maintenus jusque dans la législation de Justi- 
nien (#2), sauf que le système de garantie résultant des praedes 
et des praedia se perdit à l’époque classique(#). — Indépendam- 


(301 FesrTus, vo Manceps dictus, quod manu capiatur. “ MancEpPs dicitur, qui 
“ quid a populo emit conducitve, quia manu sublata significat se auctorem 
“ emptionis esse. ,. Le manceps s'appelait encore præs (FEsrus, vis MancEps et 
PRAES) ou redemptor, car anciennement ce dernier mot était restreint à ceux qui 
s'engaseaient à faire quelque chose envers l'État pour un certain prix; FESTUS, 
v° REDEMPTORES. 

(31) pseudo-Ascoxius in Ciceronis divinationem 33 « MancipEs sunt publicano- 
« rum principes.. ». — (32) Festus, v° Maxceps (note 30). 

(33) pseudo-Asconius in Ciceronis Verrinas II, lib. I, ec. 142. 

(34) BARON, $ 303, 2. — MortTor, cité, IT, ne 673 i. f. 

(35) FesTus, ve PRAES est is, qui populo se obligat interrogaturque a magis- 
tratu, si praes sit; ille respondet: praes. — pseudo-Asconius in Ciceronis Ver- 
sinas IT, lib. I, ce. 142 « sunt.. PRAEDES homines, id est fidejussores.. ». Voyez 
encore FESTUS, v° COMPRAEDES ejusdem rei populo sponsores. 

(36) SALROWSKI, Bemerkungen, $ 5, p. 30-31. 

(37) Arg. pseudo-AsconIus in Ciceronis Verrinas IT, lib. I, c. 142 i. f. 

(38) Lex municipa'is Malacitana, e. 64; VARRON, de lingua lat. V, 40 (éd. BRUNS) 
« Praedia dicta, item ut PRAEDES, a praestando, quod ea pignore data publice 
« mancupis fidem praestent ». Voyez SALKOWSKI, Bemerkungen,S 5, p. 30. 

(39) CF. Lex municipalis Malacitana, ce. 64-65. — Maywz, I, $ 24 et note 16. 

(40) Cf. Lex municipalis Malacitana, ce. 63-65, et pseudo-AscoNIUs in Ciceronis 
Verrinas IT, lib. 1, ec. 142 i. f. 

(41) Lex municipalis Malacitana, e. 64-65; Crc., èn Verrem, Actio IT, lib. 1, c. 54, 
et Philippiques II, 31. 

(42) D. 39, 4, de publice.; ©. 4, 61, de vectig. et comm., L. 4-6; C. 4, 62, vectig. nova 
inst. non posse, Li. 4. 

(43) Il est mentionné en dernier lieu par Gaius (I, 61; D. 23, 3, de jure dot., 
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ment des sociétés de publicains, étaient reconnues comme personnes 
civiles les sociétés qui avaient pour objet l'exploitation des mines 
d'or ou d'argent et des salines des particuliers(#), sans doute par 
analogie des sociétés de publicains qui avaient affermé les mêmes 
mines de l’État. Mais nous ne connaissons que le fait de l’existence 
de cette catégorie de sociétés personnes civiles(45), Les mines d’or et 
d'argent ainsi que les salines donnaient donc lieu à trois sortes de 
sociétés publiques. Si elles appartenaient à l'État, la société tendait 
à leur exploitation; si elles appartenaient à des particuliers, la 
société avait pour objet, soit leur exploitation, soit la prise à ferme 
de l'impôt qui les frappait. 

IT. Les sociétés publiques ont un double caractère; ce sont en 
même temps des sociétés ordinaires et des personnes civiles. Chacune 
de ces qualités opère en un sens propre. La qualité de société agit 
à l’intérieur, entre les associés; ceux-ci, en ce qui concerne les 
rapports qu’ils ont entre eux, sont soumis à la théorie commune de 
la société. La qualité de personne civile opère à l'extérieur, à 
l'égard des tiers; toutes les fois qu'il s’agit des relations de la 
société publique avec les tiers, apparaît la personne juridique 
distincte de la société; c’est elle qui, vis-à-vis des tiers, porte seule 
les droits et les obligations qui font l’objet de la société ; les associés 
sont censés ne pas exister(46), Pour déterminer les effets des 
sociétés publiques, il faut appliquer d’après les circonstances l’un 
ou l’autre de ces principes. 

1° Chaque associé est tenu d'effectuer l'apport qui lui est imposé 
par le contrat de société (47). Mais, tandis que dans la société privée 
l'apport est fait aux coassociés individuellement, ici il est fait à la 
personne civile; les choses corporelles et les droits apportés par les 
associés, soit immédiatement lors la conclusion de la société, soit plus 
tard, entrent dans le patrimoine de la personne civile; celle-ci devient 
propriétaire (45), créancière(®), etc. Il se forme ainsi un patrimoine 
propre et indépendant des patrimoines particuliers des associés (50), 


L. 54). Pour le droit postérieur voyez D. 39,4, de pub, I pr. eb C7. 18, 
de privil. fisci, L. 3. Cf. T. I, $ 55, I, 1e. 

(44) D. 3, 4, quod cujuse. univ., L. 1 pr. Of. D. k. t., L. 63 $ 8 “ societates vecti- 
“ galium ceterorumque ,.— (45) Cf. T.I, S 56, II, 39-60. 

(46) CF. SaLrowskI, Bemerkungen, $ 3, p. 16-18, et Mayxz, IT, $ 227, note 1. 

(47) Arg. D. h. £., L. 65 $ 15. Cf. S$ 446, 2, et 8 447, I, 10 et 20. 

(48) Arg. D. 1,8, de divis. rer., L. 1 pr. « Quae publicae sunt, nullius in bonis 
«“ esse creduntur, ipsius enim universitatis esse creduntur.. ». 

(49) Arg. D. 3,4, quod cujuse. univ., LL. 7 8 1 « Si quid universitati debetur, 
« singulis non debetur.. +, 

(60, D. eod., L. 1 $ 1 “ Quibus autem permissum est corpus habere colleoii 


“ societatis sive cujusque alterius eorum nomine, proprium est ad exemplum rei 


« 


publicae habere res communes, arcam communem.. Fe 
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2° Le but social doit être commun à tous les associés; chacun 
doit avoir une part dans les bénéfices (l), Quant aux pertes, chaque 
associé les supporte de la manière convenue (®?). Mais, vis-à-vis des 
tiers créanciers de la société publique, les associés ne sont pas 
personnellement obligés; les créanciers ont seulement action contre 
la personne civile et ne peuvent faire vendre que ses biens ; ils ne 
peuvent poursuivre les associés ni faire vendre les biens de ces 
derniers. Les associés ne perdent donc jamais que leurs apports; en 
ce sens les sociétés publiques sont des sociétés de capitaux plutôt que 
de personnes. Dans les sociétés de publicains, le capital social était 
probablement fractionné en un certain nombre d’actions (partes), 


c'est-à-dire de tantièmes égaux du capital (53) ; les publicains étaient M | 


obligés seulement envers l’État romain, comme envers leurs autres 
créanciers, pour le montant de leurs actions; seul le #anceps et 
ses praedes étaient débiteurs personnels de l'État sur l'ensemble de 
leurs biens (54), Sous ce rapport, les sociétés de publicains formaient, 
pour employer une expression moderne, des sociétés en commandite 
par actions, où le manceps et les praedes étaient les associés 
commandités et les autres membres de simples associés comman- 
ditaires (85), — Parfois, lors de la constitution d’une société de publi- 
cains, on se bornait à répartir entre les associés une partie des 
actions, en réservant le surplus pour une émission ultérieure en 
faveur de tiers(66). Si les actions ainsi réservées étaient vendues 
effectivement plus tard, les acheteurs ne devenaient pas associés, 
puisqu'ils n'avaient pas été acceptés comme tels. Il intervenait seule- 
ment une vente ordinaire entre la société et le tiers acheteur. Celui-ci 
était débiteur du prix de vente, lequel était versé dans la caisse 
sociale. De son côté, il était créancier de la société pour le produit 


(51) Crc., pro Rabirio Post. 2. Cf. S 446, 8°. 

(52) $ 446, 3°. — (53) Cio., pro Rabirio Post. 2, et in Vatin. 12; D. h. t., L. 59 pr. 

(54) Of. le n° 1 du présent paragraphe. 

(55) Cf. pseudo-Asconius in Ciceronis divinationem 33 “ Hi enim (scil. man- 
“ cipes) exigenda a sociis suo periculo exigunt et rei publicae repraesentant,. 
“ providentes etiam in illa redemptione commodis suis. ,. Il est cependant pos- 
sible que les soc dont il est question dans ce passage, soient les soc populi 
Romani, c'est-à-dire les contribuables. Voyez dans le sens indiqué ci-dessus 
BARON, $ 303,2; cf. MoriTor, cité, IL, n° 673 1. f. Contra SALKOWSKI, Bemerkungen, 
$ 5, p. 36 et note 49, p. 38-41. Du moins telle était la situation juridique à l'égard 
de l'État romain. Si, par l'intermédiaire de son représentant, la société des 
publicains s'obligeait envers des particuliers, les associés comme tels n'étaient 
pas obligés envers les tiers créanciers; la société et son représentant étaient 
seuls débiteurs. Cf. le n° II, 4°, de ce paragraphe. 

(56) Arg. VALÈRE-MaxiMr, VI, 9, $ 7 “ T. Aufidius quum Asiatici publici 
“ exiguam admodum particulam habuisset.. ,, et PLine, Epist. VII, 14 “ sed ex 
“ nongentis, quanti a publicanis partem vicesimam emisti.. ,. 
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de l’action qu’il avait achetée; il était inscrit en cette qualité sur les 
registres de la société. Supposons une société de publicains à 
100 actions; les associés en prenaient pour leur compte 50 et en 
réservaient 50; l’acheteur de chaque action avait droit à un cen- 
tième du produit des opérations sociales. Si l’on ne parvenait pas à 
} vendre les actions réservées, il faut admettre qu’elles accroissaient 
} aux associés en proportion des parts qui leur avaient été directement 
d} attribuées(®7),. De même, chaque publicain était libre de vendre à un 
| tiers ses actions sociales, soit en tout, soit en partieGS), Ici encore 
} l'acheteur n’entrait pas dans la société; la société persistait entre 
| le vendeur et ses coassociés Il n’y avait qu’une simple vente entre 
| le publicain vendeur et le tiers acheteur. Celui-ci devait payer à son 
Ù cocontractant le prix convenu et avait droit vis-à-vis de lui au 
| produit de l’action qu'il avait achetée; il pouvait aussi poursuivre 
| les FOSS QUE du vendeur par une action pro socio utile, quasi ex 
jure cesso*. Des relations directes s’établissaient seulement entre 
lui et la Sn si celle-ci consentait à inscrire l’action vendue sur le 
registre social au nom de l'acheteur; moyennant cette inscription, la 
|| société était obligée de lui payer le produit de l’action: mais le vendeur 
restait associé à l’exclusion de l’acheteur (59), Comme les actions dans 
les sociétés des publicains pouvaient faire l’objet de marchés, on 
{ comprend qu’elles étaient soumises à la hausse et à la baisse(60). 

| 3° Les règles générales sur l'administration des affaires sociales 
il sont applicables aux sociétés publiques (61), Mais en fait ces sociétés, 
ÿ] à cause de leur importance, sont administrées par des gérants, que 
4 désignent les associés. A la tète de la société des publicains est 
M placé un directeur, #agister (62), élu par l'assemblée générale des 
M associés (63), sans doute à la majorité absolue des voix(64) et d'ordi- 
{naire pour le terme d’un an (65); le plus souvent c'est l’un des asso- 


(57) Cf. SALROWSKI, Quaestionces de jure socictatis, p. 63-64, et Bemerkungen, S 5, 
p. 40-41. 

(58, Cic., in Vatin. 12 “ Eripuerisne partes illo tempore Carissimas, partim a 
“ Caesare, partim a publicanis? . Dans l'espèce de ce passage, César était 
détenteur d'actions d'une société de use ains- sans être lui-même associé ; 
KwieP, cité, p. 11, 15 et 239. Rien ne s’oppos se non plus à un transfert à Le 


M gratuit de la part sociale; Cic., pro Rabirio Post. 2 « dare partes + 
(59) CF. SaLKOWSKI, Quaesliones de jure socictatis, p. 64-65, a Bemerkungen, 
$ 5, p. 39-40. 
(60) Cic., in Valin. 12 “ partes illo tempore carissimas , — (61) Cf. $ 447, T, 30. 


(62) FesTus, v° MaGiSTERARE; Cio., pro Piancio 13, etin Ms Actio JU be 2 
©. 74. — (63) Of. Cic., in Verrem, Actio HP l1b2.c- "0-71. 
(64) Arg. D. 50, 1, ad municip., L. 19. On tenait probablement compte de l’im- 
| portance des parts sociales pour la fixation de la majorité; arg. D. 2, 14, de pact., 
L. 8 initio. — (65) Cio., in Verrem, Actio II, lib. 2, c. 74. 
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ciés (65). Ses pouvoirs sont ceux d’un mandataire général(6). Il est | 
aidé dans son ‘administration par des sous-directeurs, proma- 
gistri(6S), dont la nomination dépendait vraisemblablement de lui; 
chaque sous-directeur exerce ses fonctions dans une région déter- 
minée. Dans les villes d'une certaine importance sont établis 
des agents locaux, operam dantes(6), pour ne pas parler des 
emplois subalternes et surtout des écritures qui sont généralement 
confiés à des esclaves(®0). Les associés se réunissent quelquefois en. 
assemblée générale, notamment pour la nomination annuelle du 
directeur(®1). . 

4° La société publique, étant une personne civile, à un patri- 
moine distinct du patrimoine de ses membres. Nous avons déjà eu 
l'occasion d'appliquer ce principe aux apports à effectuer par les 
associés (72): ces apports sont dus à la personne juridique; le soin 
de leur recouvrement incombe au Mmagistler, qui dispose à cette 
fin de l'action pro socio au nom des associés en vertu de son 
mandat général(®3), L'apport effectué entre dans le patrimoine de la 
personne civile(®#. Il en est de même des autres acquisitions faites 
pendant la durée de la société par l’un des représentants de la 
personne civile; si le représentant stipule d’un tiers, le Mmagister 
a contre le tiers débiteur une action directe ou une action utile, 
selon que la stipulation a été faite par lui-même ou par un autre(75), 
— Ie patrimoine de la société publique comprend aussi des dettes. 
Toutes les fois que l’un de ses représentants s'engage par contrat 
envers un tiers dans les limites de ses pouvoirs, la personne civile 
est soumise à une action institoire(‘6); lui-même n'est tenu person- 


(66) D.%. £., L. 59 pr. i. f.; D. 39, 4, de public., L. 9 $ 4. 

(67) D. 2, 14, de pact., L. 14. C£. T. IV, $ 428, 1°. 

(68) Cio., ad Attic. XI, 10, ad famul. XIII, 65, et in Verrem, Actio IT, lib. 2, c. 70. 

(69) D. 4, 6, ex quib. caus. maj. L. 34 $ 1; D. 50, 5, de vacat. et excus. mun., L. 8 
S 1; Cic., ad famil. XIIT, 9 ; VALÈRE-MaAXxIME, VI 9 SE 

(70) D. 39, 4, de public. L. 1 pr.et $ 5, L. 12$ 1-2. Les promagistri et les operam 
dantes étaient souvent des associés: D. 50, 5, de vacat. et excus. mun., L. 8 $ I. 

(71) Cro., in Verrem, Actio I, lib. 2, c. 70-71. Cf. SALKOWSKI, Bemerkungen, $ 5, 
p. 37-38. — (72) Of. le n° IT, 1°, du présent paragraphe. 

(73) Cf. D. h.t., L. 65 $ 15. L'associé ainsi poursuivi au nom dela société ne 
peut pas compenser sa dette avec une créance qu'il a contre ses Coassociés; Car 
on n'est pas admis à compenser avec des créances contre des tiers; D. 15, 2, de 
compens., L. 23. 

(74) Arg. D. 1,8, de divis. rer. LD. l\pr.i.f, et D,3,4,quod cujusciuniv:, LS 
initio, Si la société des publicains vendait à des tiers des parts réservées lors de 
sa constitution, le prix de vente de ces parts était aussi acquis à la personne 
civile; cf. n° II, 20, du présent paragraphe. 

(75) Arg. D. 18, 5, de pec. constit., LL. 5 $ Tet 9. 

(76) Arg. D. 12,1, dereb. crcd., Li 27. 


DE LA SOCIÉTÉ. — $ 459. 243 


mellement de répondre à l’action du tiers que s’il n’a pas fait con- 
naître son principal au tiers stipulant(77), A tous ces points de vue 
on suit la théorie générale du mandat(®), La société des publicains 
est surtout débitrice de l'État; le manceps, en prenant à ferme des 
revenus publics, n’est pas seul débiteur de l'État; il oblige aussi 
la personne civile envers l'État pour le montant de l’enchére. 
Le magister doit veiller à ce payement(®); si celui-ci n’a pas 
dieu, l'État peut réclamer la résolution du bail(S0), avec des dom- 
mages ct intérêts ("l), La société publique a aussi des obligations 
envers ses membres; ceux-ci ont droit à leur part dans les béné- 
fices(®*), Dans la société des publicains, la distribution des gains 
incombe au #agister, qui peut être poursuivi par l’action pro 
socio (S3). 

5° A la différence de la société privée(54), la société publique ne 
Cesse ni par la renonciation ni par le décès de l’un de ses membres. 
— D'abord on y exclut la renonciation(#). Si on l’admet dans la 
société privée, c’est parce qu'une société maintenue contre le gré 
‘d'un associé serait une source de contestalions et de procès; ces 
-contestations et ces procès sont moins à craindre dans les sociétés 
publiques, dont la gestion est confiée à des personnes déterminées 
par le contrat de société ou par la majorité des associés ; dans ces 
conditions, ce sont des capitaux plutôt que des personnes qui sont 
associés (86), Ensuite la société publique persiste malgré le décès 
d'un ou de plusieurs de ses membres($7), La société privée cesse 
de cette manière parce que la considération de la personne des 
-Coassociés est la cause déterminante du contrat de société; dans les 
sociétés publiques, qui le plus souvent comptent un nombre considé- 
rable de membres, la personnalité de ceux-ci a beaucoup moins 


(77 Cf. L. 27 cit., D. 13, 5, de pec. constit., L. 5 $ 8, D. 44, 7, de O. et A., L. 35S 1, 

. «et D. 50,8, de admin. rer. ad civit. pertin., L. 5 S 1 (L. 3 S 2). 

(78) Cf. T. II, S 398, III. 

(79) Cf. le n° Ti. f. du présent paragraphe. Cette créance de l'État est garantie 

… par une hypothèque légale générale sur les biens de la société des publicains; 
-arg. C. 7, 78, de privil. fisci, L. 3: D. 50, 6, de jur. immun., L. 6 (5) S 10. 

(80) D. 39, 4, de publie., L. 10 $ 1. 

(81) Parfois le sénat accordait une réduction du fermage et même la résolution 
“du baïl; Tire- Live, XXIIL, 49, XXXIX. 44, X LILI, 16. 

(82) Cf. SarKkowskr, Bemerkungen, S 5, p. 41-42. 

(83) Arg. D. A. 4, L. 63 $ 8, L. 65 8 14. Ont aussi droit au partage des bénéfices 
les tiers acquéreurs de parts sociales cédées par la société publique ou par l’un 
-de ses membres avec inscription du transfert dans les registres de la société; 
“cf. le n° IL, 20, du présent paragraphe. — (84) Cf. S 451, II et IV. 

(85) Arg. D. h.t., L. 63 S 8 «in voluntaria societate » (note 94). 

(86) En ce sens TREITSCUKE, Traduction allemande du Corpus juris, ad h. 1. 

- mote 150, et BaroN, S 303, 2. Cf. SALKowsRI, Bemerkungen, $ 5, p. 44. 
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d'importance; on y à plutôt égard aux apports. La société publique | 
continue done après le décès de l’un de ses membres; elle subsiste 
entre les membres survivants($7). En ce qui concerne l'héritier du | 
défunt, sans devenir associé en titre 65), il succède aux droits et aux 
obligations de son auteur; il est inscrit pour la même part sociale 
sur les registres de la société (81) et le contrat continue de produire 
ses effets à son égard, sinon comme société (%), au moins comme 
convention sut generis\1). La mort d'un associé dissout seulement 
la société publique si les qualités personnelles du défunt ont 
déterminé la conclusion du contrat, surtout si la gestion des affaires 
sociales de la part du défunt était une condition de la société (92), 
D'ailleurs les membres survivants de la société publique ont la fa 
culté d'admettre comme associé pur et simple l'héritier du défunt(93} 
et ilest permis de convenir d’avance, lors de la conclusion de la 
sociéié publique, que celle-ci continuera purement et simplement 
entre les héritiers des membres qui viendront à décéder et les mem= 
bres survivants. Si cette clause est prohibée dans les sociétés ordis} 
naires, c'est parce que la personnalité des associés y est décisive; 
on ne peut en dire autant des sociétés publiques (%). 


(87) D. à. £., L. 63 S 8. —‘(58) L. 63 $ 8 cit., vis Et circa……. adseitus. 

(89) L. 63 S 8 cit., vis verumtamen omne emolumentum...…… , L. 59-pr., vis“ 
societate vectigalium....…… aestimandum est. 

(90) On n’applique done pas à l'héritier les règles propres à la société : la 
responsabilité spéciale des associés, le bénéfice de compétence et l'infamie en 
cas de dol; cf. $ 447, I i. f. L'action pro socio ne se donne ni à l'héritier, ni contre 
Jui, et il n'a pas un droit de vote dans les réunions de la société; PucarTa, Pands, 
8 372, 2. 

(91) Il y a ici un contrat réel innomé, qui donne lieu à Paction praescriptisu 
verbis. 

(92) D. À. &., L. 59 pr. i. f. La dissolution de la société ne dégage pas celle-ci den 
ses obligations envers les tiers; la société des publicains demeure tenue envers 
l'État jusqu'à la fin du baïl; cf. D. A. &., L. 63 $ 8 ï. f. — (93) D. h. £., L. 63 $ 8initiom 

COMM ne RAGE VIS ECC. adscitus. Au décès d'un membre de la 
société publique se rapporte le D. k.#., L. 63 $S 8, L. 59 pr. 

19 D. h. t., L. 63 S 8, ULPIEN, « In heredem quoque socii pro socio actio com-#|} 
« petit, quamvis heres socius non sit : licet enim socius non sit, attamen emolw 4} 
« menti successor est. Et circa societatis vectisalium ceterorumque idem 
«“ observamus, ut heres socius non sit nisi fuerit adscitus, verumtamen omre d} 
«“ emolumentum societatis ad eum pertineat, simili modo et damnum adgnoscat |} 
“ quod contingit, sive adhuc vivo socio vectigalis sive postea : quod nou similiter 4} 
«“ in voluntaria societate observatur ». 

“ L'action pro socio se donne également Contre l'héritier d'un associé, quoique:al}l 
« l'héritier ne soit pas un associé; car, sans avoir cette qualité, il succède aux (| 
“ avantages de la société. On suit la même règle pour les sociétés de revenus if 
« publics et d’autres choses semblables; ici encore l'héritier n’est associé que 
“ s'il a été accueilli dans la société, et néanmoins tout l'émolument de celle-cx Il] 
«“ lui appartient, Mais il doit aussi supporter le dommage qui arrive, soit du. Il 
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6° Après sa dissolution, la société publique se liquide comme 
toute autre société. La personne civile ayant cessé d'exister avec 
la société à laquelle elle était attachée, les biens échoient main- 
tenant par indivis aux associés considérés individuellement; ainsi 
le veut le contrat de société qui sert de statuts à la personne 


« vivant de l'associé publicain, soit plus tard; sous ce rapport, il en est autre- 
« ment dans la société volontaire ». 

29 D. h. £., Li. 59 pr., PoMponIus, « Adeo morte socii solvitur societas, ut nec ab 
“ initio pacisci possimus, ut heres etiam succedat societati. Haec ita in privatis 
« societatibus ait (scil. Sabinus) : in societate vectigalium nibilo minus manet 
« societas et post mortem alicujus, sed ita demum. si pars defuncti ad personam 
« heredis ejus adscripta sit, ut heredi quoque conferri debeat : quod ipsum ex 
« Causa aestimandum est. Quid enim, si is mortuus sit, propter cujus operam 


maxime societas coita sit aut sine quo societas administrari non possit ? ». 

« La société est dissoute par la mort d’un associé, à tel point qu'on ne peut 
“ pas même convenir dès le principe que l'héritier succédera à son auteur dans 
« la société. C'est ce que dit Sabinus des sociétés privées. Par contre, s'il s'agit 
« d'une société de publicains, la société subsiste encore après le décès de l'un de 
- ses membres, mais seulement si la part sociale du défunt a été inscrite sur les 
- registres de la société au nom de son héritier. Cette inscription dépendra des 
« circonstances. En effet, que décider si le défunt était l'associé en vue de 
« l'industrie duquel la société avait été surtout conclue ou bien sans lequel la 
« société ne peut être administrée? » 

Dans le premier passage, Ulpien signale une analogie et une différence entre 
les sociétés des publicains et les sociétés privées. Dans les unes et les autres, 
l'héritier d'un membre décédé devient seulement associé s’il a été accepté comme 
tel par les membres survivants; il n’est pas associé de plein droit. Cela ne 
l'empêche pas de succéder à tous les effets que la société avait produits en faveur 
du défunt au moment du décès; il recueille tous les droits du défunt et supporte 
toutes ses obligations. Mais, s'il s'agit d'une société de publicains, l'héritier du 
défunt continue de participer pour l'avenir aux avantages et aux charges de la 
société, pour sa part sociale; car la société subsiste. Ulpien assimile à la société 
des publicains les societates ceterorum. Nous pensons qu'il veut désigner par là les 
sociétés autres que celles des publicains, si elles ont pour objet l'exploitation 
des mines d'or ou d'argent et des salines des particuliers: elles ressemblent aux 
sociétés de publicains qui ont affermé les mêmes mines de l'État et, comme 
ces sociétés, constituent des personnes civiles ; D. 3, 4, quod cujusce. univ. L. 1 pr. 
11 en est autrement dans la société qui ne constitue pas une personne civile et 
qu'Ulpien appelle une voluntaria societas, à cause du droit de chaque associé de 


A renoncer à la société; cf. TREITSOHRE, Traduction allemande du Corpus juris, 


ad h, 1., note 150. 

Dans le second passage, Pomponius aussi compare entre elles les sociétés 
privées et les sociétés de publicains. Les premières sont dissoutes par le décès 
de l’un des membres, alors même que les parties sont convenues du contraire 
par le contrat de société. Les secondes sont seulement dissoutes par la mort d'un 
publicain si la personnalité de celui-ci a été la cause déterminante du contrat; 
eu dehors de ce cas, elles subsistent malgré le décès et la part sociale du défunt 
est inscrite au nom de son héritier sur les registres de la société. 

Les opinions sont très divisées sur l'influence du décès d'un membre de la 
société des publicains. Voyez en notre sens, du moins en général, GLücr, XV, 
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civile (9%), Mais les créanciers n’acquièrent pas pour cela une action 
contre les associés, car ils ne sont pas créanciers de ces derniers ; ils 
continuent d’avoir seulement action sur le patrimoine de l’ancienne: 
personne civile(96). 


XV. De la transaction. 
8 460. DES DIVERSES ESPÉCES DE TRANSACTIONS. 


On distingue trois sortes de transactions : la transaction propre- 
ment dite, le compromis ct la convention relative à un serment. 
extrajudiciaire. 


A) De la transaction proprement dite. 
D. 2, 15, et C. 2, 4, de transactionibue. 


Riscx, Die Lehre vom Vergleich mit Ausnahme des Eides 
und Compromisses, Erlangen, 1855. 

HeimMBacH (C. G. E.), Weiske's Rechtslexikon IX (1858), 
p. 187-287. 

PIERRON, Des transactions en droit romain el en droit fran- 
çais, p. 7-36, Strasbourg, 1860. 

ACCARIAS, Élude sur la transaction en droit romain et en 
droit français, p. 1-166, Paris, 1863. 


OERTMANN, Der Vergleich im gemeinen Zivirecht, Berlin, \ 


1885. 
OuMÉ KENDJIRd, De la transaction 1° en droit romain 2° dans 


l’ancien droit français 3° en droit français actuel, p. 1-270,. 


Paris, 1889, thèse. 


8 971, p. 472-474, RauTer, cité, p. 140-141, et SaLKOWSKI, Quaestiones de jure 
societatis, p. 111-128, Bemerkungen, $ 5 1. f. Cf. ScuiLziNG, I, $ 313, note nn, 
8 317, 2, et Pucura, Pand., $ 372,2. D'après BARON, $ 808, 2 ï. f., la dissolution 
de la société ou son maintien, soit avec l'agréation de l'héritier comme associé, 
soit avec sa simple participation aux bénéfices et aux pertes, dépend de la 
décision des membres survivants; cf. Conx, De natura societatum, €. 12, 


Vereinsrecht, p. 171-172 et note 60. Maywz, IL, $ 228, note 8 i. f., se prononcer 


pour le maintien de la société entre les membres survivants et l'héritier du 
défunt, si l'individualité de ce dernier n'était pas indispensable à la conduite 
des opérations sociales. MoriTor, cité, II, n° 673 i. f., se borne à dire que la 
société des publicains comporte la clause que lhéritier deviendra associé à la 
place du défunt. — (95) Où. T.I $ 54i.f. 

(96) Arg. D. 3, 4, quod cujusc. univ., L. 7 S 1i. f. Contra SaLkoweskI, Bemer- 
kungen, $ 5, p. 42-44. Cet auteur estime qu'après la dissolution d'une société: 
de publicains, et aussi après qu'une pareille société est tombée en déconfiture, 
les publicains sont tenus personnellement en proportion de leurs parts sociales 
envers les créanciers de la société et même pour le tout vis à-vis de l'État 


pr mr 
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BERTOLINI, Della transazione secondo il diritlo romano, 
Turin, 1900. 


S 461. NOTION ET CONDITIONS. 


La transaction (fransactio) est la convention par laquelle plu- 
sieurs personnes règlent le sort d’un droit incertain en faisant des 
concessions réciproques(), Sa validité exige les conditions suivantes : 

1° Les parties doivent être capables d'aliéner ou de s’obliger, 
selon que la concession faite à la partie adverse consiste dans une 
aliénation ou dans une promessel?). Le mandataire de l’un des 
intéressés n’a qualité pour conclure une transaction que si son man- 
dat se rapporte spécialement à cet objet ou bien si la transaction 
rentre dans les limites de son mandat. Donc le mandataire ad litem, 
en cette seule qualité, n’a pas le pouvoir de transiger@®). Il en est 
de même du mandataire qui a obtenu l’administration de tous les 
biens du mandant(#; un pareil mandataire peut seulement faire 
les actes ordinaires de gestion (®) et la transaction a un caractère 
très exceptionnel (6), Le mandataire général a seulement qualité pour 


(1) C£ D. A. &., L. 1, vis Qui transigit, quasi de re dubia.. transigit.., et C. h. #., 
L. 38 « Transactio nullo dato vel retento seu promisso minime procedit ». 

(2) C£. L. 38 cit. et le n° 3 du présent paragraphe. 

(3) ©. X. &., L. 7 “ Transactionis placitum ab eo interpositum cui causae 
“ actionem, non decisionem litis mandasti, nihil petitioni tuae derogavit ,. 

(D D.3, 3; de procur., L. 63; C. 2, 12 (13), cod., L: 16. CF. T. IV, $ 428,10. 

H)ICAUM ET EL 868 

(6) 1° D. 3,3, de procur., L. 60 « Mandato generali non contineri etiam trans- 
« actionem decidendi causa interpositam : et ideo si postea is qui mandavit 
« transactionem ratam non habuit, non posse eum repelli ab actionibus exer- 
« cendis ». Pour écarter ce passage, on l’applique arbitrairement à un mandat 
général qui aurait pour objet, soit tous les actes de procédure d'un litige, soit 
tous les litiges du mandant; Riscx, cité, $ 9, note 4. Aucun mot de la loi ne 
milite en faveur de cette interprétation et dès lors le mandatum generale dont 
parle le jurisconsulte, doit s'entendre du mandat général dans le sens absolu, 
c'est-à-dire du mandat d’administrer l’ensemble des biens du mandant. 

20 D. h. #,L. 18 « Nulli procuratorum principis inconsulto principe transi- 
« gere licet +. Parmi les procuratores Caesaris dont il s’agit ici, les uns avaient. 
un caractère purement privé et partant étaient des mandataires dans le sens. 
absolu du mot, les autres étaient des fonctionnaires publics (KarLowaA, L $ 71, 
p. 537-538); leur mandat était certainement général. Or la loi 13 interdit à tous. 
(aulli), donc aussi aux mandataires purement privés, de transiger sans l’assenti- 
ment spécial du prince. 

Non obstant : 1° D. 12, 2, de jurejur., L. 17 8 3 « Procurator quoque quod detulit 
«“ ratum habendum est, scilicet si aut universorum bonorum administrationem 
« sustinet aut si id ipsum nominatim mandatum sit aut si in rem suam procu- 
« rator sit ». 

D'après ce texte, le mandataire général défère valablement le serment et la 
délation du serment contient une transaction; ef. $ 464, IL. Mais cette transaction 
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transiger s’il y à été autorisé d’une manière spéciale, ce qui à lieu 
tacitement si son mandat lui permet de faire toute sorte d’actes 
d’aliénation(), 

2° La transaction suppose un droit incertain; il faut qu'il y ait 
doute sur le point de savoir si un droit compète à l’un ou à l’autre 
des contractants@); la renonciation à un droit certain est une dona- 
tion(%). Le plus souvent l'incertitude sur le droit qui fait l’objet - 
de la transaction, résulte d’un procès (10) ou au moins d’une con- 
testation(}. Mais cette circonstance n’est pas essentielle; une 
transaction peut intervenir sur un droit simplement conditionnel (12); 
par exemple, vous me devez 1000 sous condition; nous convenons 
que vous me payerez 500 immédiatement. Jl ne faut pas non plus 
que le droit sur lequel on transige, soit objectivement incertain; il 
suffit qu’il le soit subjectivement, dans la pensée des parties. Le but 
de la transaction est de tirer les parties de l’indécision et de prévenir 


les frais, les embarras et les inquiétudes d’un débat judiciaire; de plus, «M! 


si l'on exigeait une incertitude matérielle sur l’objet de la transac- 
tion, celle-ci serait attaquable par cela seul que l’une des parties 
pourrait après coup prouver le fondement de ses prétentions, ce qui 
est inadmissible(l3), Toutefois, la transaction est nulle si les parties . 


est d’une nature particulière; le mandataire général ne doit y recourir que s’il 
lui est impossible d'établir le droit de son principal par une autre voie. On com- 
prend qu'il soit autorisé à le faire sous sa responsabilité, bien qu’il ne puisse 
conclure une transaction proprement dite. 

29 D. 2, ï4, de pact., L. 10 $ 2 ï. f., L. 11, L. 12. Aux termes de ces lois, le man- 
dataire général peut accorder une remise de dette. Mais ce droit était envisagé 
comme un corollaire de celui de poursuivre en justice les débiteurs du mandant 
(1. 12 cit. i. f.); on ne peut en dire autant de la transaction. 

RiscH, cité, S 9, note 11 initio, invoque encore le D. 8, 8, de procur., L. 58, L. £9; 
ces lois parlent seulement de payements, de novations et d'échanges. 

(7) Voyez en ce sens GosoHEn, II (2), S 554, n° I, PIERRON, cité, p. 20, et Maywz, 
IL, $ 220, note 15. Contra Pucara, Pand., $ 53, et note n, Vorles. I, 8 53, p. 113, 
Motor, cité, IT, nos 726 et 1059 i. f., RiscH, cité, S 9, p. 55-58, HeIMBACH, cité, 
p.209-212, AcoaRiAs, cité, p. 114, Oumé, cité, p. 164-169, et BERTOLINI, cité, $S, no 74. 

(8) D. h. &., L. 1 “ Qui transigit, quasi de re dubia.. transigit.. ,; C. h. #., L. 12; 
C.2,3, de pact., Li. 1; Consult. vet. jurisc. IN, 2, IX, 14 et 18. 

(9) D. h. #., L. 1 « Qui vero paciscitur, donationis causa rem certam et indu- 
« bitatam liberalitate remittit »; C. h. #., L. 12. 

(10) D. à. £., L. 1 initio; C. h. £., L. 12, L. 17; Consult. vet. jurisc. IX, 14 et 18. 

CHARS Aer 

(2),0°2,3, de pact., 1,16; Ch. 11 11; DR +, D. 8 Voyez en ce sens 
MoziTor, cité, Il, n° 1055 initio, Riscx, cité, $ 10, p. 65-69, HgImBACEH, cité, 
p. 214-216, PrERRON, cité, p. 12-13, Maywz, IL, S 296 initio, WinpsoHEID, IL, $ 413 
initio, et BERTOLINI, cité, $ 4, nos 30-85. 

(13) En ce sens MoLrTor, cité, IL, n° 1055 i. f. Riscn, cité, $ 26, HEeIMBACH, 
cité, p. 274-279, WinpsoHeD, IL, $ 414 et notes 6 i. f£. et 10, et BERTOLINI, cité, 
$ 4, n° 36. 
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ont considéré comme constants des faits qui n’existaient point et 
dont l’inexistence exclut le différend, ou bien si elles ont réputé 
inexistants des faits réels dont l'existence exclut le différend ; alors 
la transaction manque d'objet. Tel est le cas où un testament étant 
nul pour vice de forme ou fabriqué, les intéressés qui igroraient 
cette circonstance, ont transigé sur l'interprétation ou surl’exécution 
du testament ou bien d’un legs qui y était contenu (14), I] en est 
de même si un procès étant irrévocablement terminé par un jugement 
passé en force de chose jugée, les parties ont transigé sur le procès 
dans l'ignorance du jugement; c’est comme si elles avaient contracté 
sur une chose ayant péri au moment du contrat(15), Mais il est pos- 
sible de transiger sur l’existence (16) ou sur la validité(17) d'un juge- 
ment irrévocable, s’il y a contestation sur l’un de ces points. De 
même, si la personne qui a obtenu un jugement favorable, en connaît 
l'existence, elle peut renoncer à une partie des avantages du juge- 


(14) C. h. &., L. 42 “ Si ex falsis instrumentis transactiones vel pactiones 
# initae fuerint, quamvis jusjurandum his interpositum sit, etiam civiliter falso 
“ revelato eas retractari praecipimus.. ,; voyez encore D. k. t., L. 3 $ 2. Il en est 
autrement si l’on a transigé sur l'existence ou sur la validité du testament; C. }. #. 
L. 42 “ nisi forte etiam de eo, quod falsum dicitur, controversia orta decisa 
“sopiatur ,. En co sens PucxTA, Pand., $ 294 et note h, Vorles. II, S 294 et 
MoLiToR, cité, Il, n°s 1069-1070, Arnprs, 8 269 i. f., et WiINDSOHEID, IL, S 414 et 
notes 3 et 4; cf. OuMÉ, cité, p. 250-259, et BERTOLINI, cité, $ 26, n° 269. Contra 
RisoH, cité, S 26; cf. Mavwz, I, $ 296. 

(15) D. 12, 6, de cond. indeb., Li. 23 $ 1 “ Si post rem judicatam quis transe- 
“ gerit et solverit, repetere poterit idcirco, quia placuit transactionem nullius 
* esse momenti : hoc enim imperator Antoninus cum divo patre suo rescripsit.. : 
“ tunc enim rescriptis locum esse credendum est, cum de sententia indubitata, 
* quae nullo remedio adtemptari potest, transigitur » ; C. X. {., Li. 32: Consult. vet. 
Zurisc. IV, 5 initio et 11, IX, 1, 8, 11, 14-16; C. Hermog. IV, L. 8. 

(16) D. h.£., L. 11 “ Post rem judicatam etiamsi provocatio non est interpo- 
“ sita, tamen si negetur judicatum esse vel ignorari potest an judicatum sit: 
# quia adhuc lis subesse possit, transactio fieri potest ,. Cette loi déclare valable 
la transaction sur un procès définitivement terminé par un jugement, parce que 
la partie suecombante niait l'existence du jugement, soit directement, soit en 
émettant les doutes à cet égard; ef. Winpsc&eip, II, $ 414, note 8. — D. 12, 6, 
de cond. indeb., L. 23S$ 1. 

(17) L. 23 $ 1 cit. “ Quid ergo si.. hoc ipsum incertum sit. an sententia 
“ valeat? Magis est, ut transactio vires habeat.. , ; ©. h. t., L. 32 initio. Une trans- 
action peut aussi intervenir sur l'exécution d’un jugement s’il y a doute sur sa 
portée; ici encore il y a incertitude sur les droits des parties: AD MSNEE, slt 
* quia adhuc lis subesse possit.. ,; cf. MoLITOR, cité, II, no 1056, p. 491-492. Mais 
on ne transige pas sur la possibilité d'exécuter un jugement. Si un demandeur 
victorieux, doutant de pouvoir exéêuter le jugement à cause de la situation de 
fortune du condamné, conclut une convention avec celui-ci, il se borne à faire 
une renonciation unilatérale à une partie de ses droits, tandis que la transaction 
implique des concessions réciproques. Contra WinpscHEID, II, $ 414, note 9, cbn. 


avec $ 413 et note 6a initio. 
10 
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ment; cette renonciation constitue une donation(1S), Rien n'empêche. 
non plus de transiger sur un procès qui à donné lieu à un jugement 
susceptible d'appel; un pareil jugement laisse subsister la contesta- 


GS) PAUL AS Post rem judicatam pactum, nisi donationis causa interpo- 
“ natur, servari non potest ,; Consulf. vet. jurisc. IV, 5 i. f. et 6, VII 6. On pré: 
sente souvent des explications inexactes de la règle qui exclut la transaction 
sur un procès définitivement jugé. 

jo D'ordinaire on motive la nullité de la transaction par la considération 
qu'après le jugement irrévocable il n’existe plus de droit douteux sur lequel on 
puisse transiger; MorrTor, cité II, n° 1056 initio. — Raison, cité, $ 11, p. 76-74 
— Perron, cité, p. 11. — VANGEROW, III, S 668, Anm. initio. — Maywz, I}, 
S 296 initio. — OùMé, cité, p. 20-22. Mais on peut transiger sur un droit objecti= 
vement certain, pourvu qu'il soit subjectivement douteux pour les parties; or 
le jugement irrévocable n'empêche pas les parties de douter de leur droit aussi 
longtemps qu'elles ignorent le jugement. Le véritable motif pour lequel la 
transaction est impossible malgré ce doute, c’est que la transaction est sans objet; 
elle tend à régler un différend et ce différend manque d'objet; WiNDSCHEID, Il; 
S 414 et note 6. , 

96 On à aussi voulu voir dans la règle énoncée une disposition d'ordre public 
(TriBaur, Civil Archiv, T. VIIT (1825), p. 301-308, et T. IX (1826), p. 393-404), ce 
qui n’est guère soutenable; la transaction sur un procès terminé est de pur 
intérêt privé; Risor, cité, $ 11, p. 79-82. 

D'autre part, on apporte parfois des limitations à la nullité de la transaction 
sur la chose jugée. 

10 On restreint la nullité à la transaction faite par simple pacte; arg. C. h. 
L. 32 “ Si causa cognita prolata sententia, sicut jure traditum est, appellationis 
#“ vel in integrum restitutionis sollemnitate suspensa non est, super judicato 
“ frustra transigi non est opinionis incertae. Proinde si non Aquiliana stipulatione 
“ et acceptilatione subsecuta competentem tibi actionem peremisti, praeses provinciae 
“ usitato more legum rebus pridem judicatis effectum adhibere curabit ,, eb 
Pau, 1, 19, S 2 “ Ex his causis, quae infitiatione duplantur, pacto decidi non | 

. # potest ,; voyez en ce sens Doneau, ad C. 2,4, de transact., L. 32. Mais les 
mots de la loi 32 si non Aquiliana stipulatione et acceptilatione subsecuta compes 
tentem tibi actionem peremisti ont seulement pour but de nous apprendre que si le 
droit de la partie victorieuse a été nové par une stipulation Aquilienne et remis 
ensuite par acceptilation (cf. la note 34 du présent paragraphe), ce droit 
est définitivement éteint malgré la nullité de la transaction; cette nullité n’ems 
pêche pas la stipulation Aquilienne et l’acceptilation de produire leur effet; car 
ces conventions sont indépendantes de la transaction. Réciproquement et pour 
le même motif, la transaction reste nulle, malgré la validité de la stipulation 
Aquilienne et de l’acceptilation. Quant au passage de Paul, on ne peut en argus 
menter a contrario en faveur de la validité d’une transaction revêtue de la forme 
de la stipulation. RiscH, cité, $ 11, p. 76-78. — VanGeRow, III, $ 668, Anm. i. À 

20 On limite la nullité de la transaction sur la chose jugée au cas où les 
parties connaissent la sentence définitive ; Ja transaction serait valable si elles 
ignorent l'existence du jugement; arg. D. Ah. &., L. 11 “ vel ignorari potest.. ,; 
Riscu, cité, $ 11, p. 86-89. Mais l'ignorance des parties au sujet de la chose 
jugée n'empêche pas les parties d'avoir voulu l'impossible : trancher un différend 
absolument vidé. De plus, dans le système que nous combattons, le principe de 
la nullité de la transaction sur la chose jugée est réduit à une portée triviale; il 
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-tion (19), On suivra des règles analogues à l'égard des transactions 


sur des différends qui ont déjà fait l'objet d’une transaction anté- 
rieure, d’une sentence arbitrale ou d’un serment extrajudiciaire (20). 


. — La transaction doit aussi être juridiquement possible. Elle n’a 


pas ce caractère si elle se rapporte à une chose hors du commerce ou 
bien à un droit d'intérêt général tel que celui de poursuivre un délit 
public@1), Mais on transige valablement sur la poursuite d’un délit 
privé; la répression de celui-ci est considérée comme étant d'intérêt 
privé (22). Cette distinction entre le délit public et le délit privé ne 
s'applique pas aux délits futurs; la transaction sur de pareils délits, 
même privés, est impossible parce qu’elle tendrait à favoriser le délit 
en en assurant l’impunité(23), — Pour le surplus, la transaction peut 


signifierait simplement qu'il n'y a pas de transaction sur la chose jugée, parce 
quil y a donation. En ce qui concerne la loi 11 citée, nous l'avons expliquée à 
la note 16 du présent paragraphe; WinpsoxEIp, II, $ 414, notes 6 i. f. et 8. 

(19) D. À. &., L. 7.pr.; D. 12, 6, de cond. indeb., L. 23 $ 1; ©. R.t., L. 32 initio. 
D'ailleurs la chose jugée exclut seulément la transaction entre les personnes à 
l'égard desquelles existe la chose jugée; D. h. t., L. 7 S$ 1, vis Si fidejussor.….….. 
dissoluta. Voyez encore L. 7 $ 1 cit., vis Si tamen ipse..….....…. 

(20) Rison, cité, S 11, p. 91-94. — WinpscHelp, II, 8 414 et note 7. 

(21) On admet seulement la transaction : 1° pour les délits publics entraînant 
la peine de mort, à l'exception de l’adultère: ©. A. #., L. 18 initio. 

2° pour le crime de faux; L. 18 cit. i. f. 

(22) D. 2, 14, de pact., L. 7 S 14 i. f., L. 27 $ 4 “ sed post admissa haec pacisci 
« possumus.. »; D. 47, 2, de furt., L. 55 (54) S 5. 

(23) D. 2, 14, de pact., L. 27 $ 4 initio. Est-il permis de transiger sur des 
prétentions testamentaires avant d’avoir connaissance du testament? Les prin- 
cipes généraux sur la transaction semblent ne mettre aucun obstacle à cette 
transaction. Quoiqu'on l'ait contesté, la circonstance que Le testament est encore 
inconnu des parties n'empêche pas leurs droits d'être incertains: elle crée au 
contraire une incertitude complète sur ces droits. On ne peut non plus soutenir 
la nullité de la transaction en y voyant un pari; en général les paris ne sont 
pas prohibés et, dans l'espèce, il n'y a pas de véritable pari; cf. T. III, 8 373, 
IL, 5°ï. f. Le respect de la volonté dernière n’est pas davantage en cause; il 
s’agit d'une simple renonciation à des droits individuels. La nullité de la trans- 
action dontil s'agit, a été défendue sur le fondement des textes suivants : 

19 D. à. t&., L. 6 “ De his controversiis, quae ex testamento proficiscuntur, 
« neque transigi neque exquiri veritas aliter potest quam inspectis cognitisque 
-« verbis testamenti ». 

Pour l'intelligence de cette loi, il importe d'en rapprocher le D. 29, 3, festam. 
quemadm. aper., L. 1 $ 1, emprunté au même livre 17 de Gaius sur l'édit provin- 
cial : « Ratio autem hujus edicti manifesta est : neque enim sine judice transigi 
« neque apud judicem exquiri veritas de his controversiis, quae ex testamento 
« proficiscerentur, aliter potest quam inspectis cognitisque verbis testamenti ». 
Ici Gaius justifie le chapitre de l’édit relatif à l'obligation d'exhiber les testa- 
ments, en disant que cette exhibition est indispensable à l'effet de permettre aux 

intéressés de transiger ou de poursuivre leurs droits en justice. En reproduisant 
le même passage sous la rubrique des transactions, les compilateurs du Digeste 
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se rapporter à des droits de toute nature (24), y compris les droits. 1 


relatifs à l’état des personnes(2); on peut transiger sur la filia- 
tion (26). 
3° Chacun des contractants doit faire des concessions (27) ; si l’un: 
renonce purement et simplement à ses prétentions en faveur de 
l’autre, il lui fait une libéralité (8). Des concessions se conçoivent à 


n'ont pas voulu annuler la transaction faite par les intéressés avant d’avoir eu 
connaissance du testament, mais uniquement nous apprendre qu'un homme 
sensé ne transigera pas sur un testament sans le connaître. Il faut d'autant plus 
se prononcer en ce sens qu'autrement le mot potest désignerait, dans la loi 1 $ 1, 
une possibilité physique et, dans la loi 6, une possibilité juridique. 

20 D. . £., L. 3 $ 1 “ Cum transactio propter fideicommissum factum esset et 
“ postea codicilli reperti sunt : quaero, an quanto minus ex transactione conse- 
“ euta mater defuncti fuerit quam pro parte sua est, id ex fideicommissi causa 
“ consequi debeat. Respondit debere .. 

D'après nos contradicteurs, ce passage déciderait qu'une transaction étant 
intervenue sur un fidéicommis avant la connaissance du codicille qui le conte- 


nait, le fidéicommis est dû intégralement malgré la transaction, parce que Celle-ci 
est frappée de nullité, à cause du moment où elle a été conclue. L'exjlication 


suivante concilie parfaitement la loi 3 $ 1 avec notre opinion. Quelqu'un, 
dont la mère était encore en vie, avait fait un testament et un codicille. Par 
le premier acte, il avait institué un tiers et laissé à sa mère un fidéicommis; 
d'une portée douteuse; par le second, il avait précisé ce fidéicommis en le fixant 
à une quote-part déterminée de la succession. Après le décès du testateur, on 
ne trouva d'abord que le testament et une transaction inter vint entre l’institué et 
la mère au sujet du fidéicommis. Plus tard le codicille vint au jour. Le juriscon= 
sulte décide que la mère peut réclamer l'exécution pleine et entière du fidéicom= 
mis tel qu'il est contenu dans le codicille, c’est-à-dire toute la part héréditaire 
faisant l’objet du fidéicommis, sauf à tenir compte de ce que la transaction lui a 
déjà procuré. La transaction est donc considérée comme non avenue; pourquoi 
non à cause de l’époque où elle a été conclue, mais parce que les parties avaient 
considéré le codicille comme inexistant et que son existence réelle excluait le 
différend. Voyez sur différentes autres explications, dont aucune ne nous paraît. 
satisfaisante, Riscu, cité, S 14, note 15. 

Pour la validité de la transaction dont il s’agit voyez GLüokr, V, $ 349; 
Gosscxex, IL (2), S 555 i. ., Raison, cité. S 14, HEIMBAOE, cité, p. 235-242, Kocx; 
cité, II, $ 383, 4 initio, AccARIAS, cité, p. 93-94, OuMÉ, cité, p. 138-143, WINDSCHEID;, 
II, $S 414 et note 12, BaroON, S 101 initio, BERTOLINI, cité, $ 12, n°5 115-122, et 
DErNBURG, IL, $ 109 et note 8. 

Contra TmiBauT, I, S 11 i f, PucxTa, Pand., S 294, 1, Vorles. II, $ 294; 
MoLiToRr, cité, Il, n° 1058, PiERRON, cité, p. 23-25, SinTENI, IL, 8 107 et note 3% 
initio, et Briwz, I, $ 111 et note 32. Cf, MüazenBrucE, IL, $ 477 et note 4, et 
Maynz, II, S 296 initio. 

(24) D. h. t., L. 3 pr., L. 14; C. R. t., L. 1-4, L. 6, Li. 9-11, L. 15, L. 33 (34) pre 

(25).C.R.t., L.10. 

(26) voire même sur la liberté (C. X. #., L. 43), sur l'ingénuité (arg. D. 12, 2, de 
jurejur., L.80 $ 4, cbn. avec L. 2) et sur l’état de colon; C. h. £., L. 43. 

(27) C. h. t., L. 38 “ Transactio nullo dato vel retento seu promisso minime 
“ procedit , ; C. 6,31, de repud. v. abstin. hered., L. 3 i. f. — (28) Cf. L. 3 cit. 


) 
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deux points de vue. Ou bien chaque contractant renonce à une partie 
de ses prétentions et reconnait pour cette partie le droit de son 
<ocontractant(2), Ou bien l’un des contractants renonce à la totalité 
de ses prétentions, en reconnaissant pour le tout le droit de l'autre; 
mais ce dernier fait ou promet de faire une prestation réciproque (30). 

4° La transaction étant une convention exige le consentement des 
parties (1) et ce consentement doit consister dans la volonté com- 
mune des parties de régler le sort du droit incertain au moyen de 
concessions réciproques(#2), Mais la seule convention des parties ne 
constitue encore qu'un simple pacte (%) ; elle ne devient civilement 
obligatoire que si elle a été revêtue de la forme de la stipulation (4) 
‘Ou bien convertie en un contrat réel innomé par son exécution 
unilatérale(#), —— A l’occasion de la transaction, les Romains recou- 
raient fréquemment à des stipulatious pénales réciproques, soit pour 
donner indirectement force civile au simple pacte transactionnel(#5), 
Soit pour assurer l'exécution de la transaction (7). Ils ne s’en tenaient 
pas toujours à cette garantie ; ils renforçaient encore parfois la stipu- 
lation pénale par la clause que si l’un des contractants violait la 
transaction, l’autre pourrait exiger à la fois la peine convenue et 
l'exécution de la transaction; on disait d’une pareille stipulation 
pénale que la peine y était stipnlée rafo manente pacto®S). Le 


CIRCr- De6ipr. 

(30) C. X.£., L. 9, L. 33 (34) pr. l'arfois ces deux sortes de concessions sont 
“combinées entre elles; chacun des contractants renonce à une partie de ses 
prétentions au profit de l’autre, en même temps que l'un se fait encore donner 
ou promettre par l’autre une prestation complémentaire. 

BDD SE eD An ee lr 2 

(32) Sil est établi que l'un des contractants a voulu faire une libéralité à 
d'autre, la transaction est mélangée de donation. Cf. C. A. #., L. 34 (33), et C. 6,31, 
«de repud. v. abstin. hered., L. 3, 

(83).C:2,3; de-pact. LL. 21: C"h.-4, IA 17i.f, chn. avec l'initium, L. 285$ 1, 
L, 36. 

(34) C. k. t., L. 6 $ 1, L. 9, L. 33 (34) S 1.. Souvent avant de procéder à cette 
Stipulation qui déterminait le droit nouveau des parties, on remettait l'obligation 
ancienne par une convention libératoire, surtout par une acceptilation. Comme 
celle-ci s'appliquait seulement aux obligations verbales ou consensuelles, si la 
“dette ancienne était d'une autre nature, on la transformait au préalable en une 
obligation verbale par la stipulation, soit ordinaire, soit Aquilienne, afin de 
pouvoir la remettre par acceptilation; ef. T. IV, S 509, 3°. De là la mention si 
fréquente de la stipulation Aquilienne et de l’acceptilation à l'occasion des 
transactions romaines; D. h. #, L 2, L. 15 initio: ©. A. #., L. 3, L. 4, L. 15, 
L, 32 ï. f., I. 40 initio. 

(35) C. h £., L. 6 $ 1, L. 33 (34) $S 1; D. 12, 6, de cond. indeb., L. 23 STE st de) 
‘écrit est inutile pour la perfection du contrat: C. A. #., L. 5, L. 28 pr. 

(DÉ)AD Re ADIAS. 7) Ci ho EN Lei Li 40! 

(38) D. h.£., L. 16; C. A. #,, L. 17; D. 45, 1, de P. U., L. 122 8 6. Cf. T. LIL, $ 309, I, 1e. 
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serment est un autre moyen de garantir l'exécution de la transac-=, 
tion. Tandis qu'en général le serment promissoire n’a qu'une force, 
morale (9), ici il produit des effets civils, pourvu que les contractants. 
soient majeurs (40); celui qui contrevient à la transaction encourt,, 
outre l’infamie, la déchéance des droits que la transaction lui confé- 
rait, tandis que la partie adverse conserve les siens(#1), — In vertu 
d’une disposition spéciale due à un sénatus-consulte de Marc-Aurèle, 
si la transaction porte sur un legs d'aliments, sa validité exige 
l'homologation du magistrat(#?). On considère que ceux à qui on 
lègue des aliments sont souvent des dissipateurs, qui, pour un léger 
avantage présent, sont en état de sacrifier tout le bénéfice futur du 
legs, de sorte que le but du testateur qui était de leur assurer des. 
moyens durables d'existence, serait manqué. La même suspicion 
u’atteint pas celui qui a stipulé des aliments; cette stipulation est au 
contraire un acte de prévoyance; c’est pourquoi la transaction sur 
des aliments stipulés demeure entièrement libre(#3). La règle établie 
par le sénatus-consulte de Marc-Aurèle cesse avec son motif si la 
transaction améliore la situation du légataire (#) ou si elle porte sur 
des aliments déjà exigibles (5), 
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I. Comme toute autre convention, la transaction fait la loi des 
parties() ; si elle se rapporte à une contestation, elle termine défini- 
tivement celle-ci(2); à cet égard elle imite la chose jugéeW); elle 
aussi est réputée l'expression de la vérité. La transaction ne peut 
pas être attaquée sur le fondement de la découverte de titres 
nouveaux (4. Mais, conformément à la théorie générale des conven- 
tions, la transaction est inexistante à raison d'une erreur essen- 


(39) Cf. T. III, S 306, 40. — (40) C. L. #., L. 41 pr, initio. — (41) L. 41 cit. 

(42) D. h. t., L. 8 pr. et S 2. Applications: L. 8 cit. $ 7, 15, 16 et 24. 

(43) D. A. t., L.8 8 2. Morrror, cité, II, n° 1061. — (44) D.A.#., L.8S 6. 

(45) C. k. t., L. 8. Mourron, cité, IT, n° 1061 initio. — ACCARIAS, cité, p. 96.-En 
ce qui concerne la mission du magistrat voyez le D. h. 4, L.8 S 8-11. 

CIC de pace JL MC AC AR ACL AU 

(2) Ch. 6. L 5 initio, L. 10, D 16: 

(3) C.h. t., L. 20 “ Non minorem auctoritatem transactionum quam rerum 
“ judicatarum esse recta ratione placuit, si quidem nihil ita fidei congruit 
“ humanae, quam ea quae placuerant custodiri…. ,; ef. D. 12, 2, de jurejun.. 28 

(4) C. h.t., L. 19 “ Sub praetextu instrumenti post reperti transactionem bona | 
“ fide finitam rescindi jura non patiuntur.. ,; D. 86, 1, ad sctum Trebell., L. 80 (78) 
8 16 i. f. cbn. avec l'initium. La transaction n'est pas non plus rescindable pour 
cause de lésion. C'est le droit commun sur les conventions tel que nous l'avons. 
admis (T. I, S 391, 2°); il est corroboré ici par la considération spéciale que la 
transaction, comme la chose jugée, termine définitivement le différend. MorITer, 
cité, IL, n° 1072. — Accarras, cité, p. 145-148. 
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tielle®) et rescindable pour cause de dol(5) ou de violence morale (7). 
Comme nous l’avons déjà fait remarquer (9), il y a une erreur essen- 
tielle relativement à l’objet de la transaction si les parties ont admis 
comme constants des faits qui n’existaient pas et dont l’inexistence 
exclut le différend, ou bien si elles ont réputé inexistants des faits réels 
dont l'existence exclut le différend(?), Il y a dol de la part du cocon- 
tractant qui a détourné frauduleusement des titres contraires à ses 
prétentions (10), — En principe, l’inexécution de la transaction de la 
part de l’un des contractants n’est pas une cause de résolution du 
contrat ; elle permet seulement de réclamer l'exécution de la transac- 
tion et subsidiairement des dommages et intérêts ; car la transaction 
n’établit entre parties qu'un rapport passager (11), Cependant, la trans- 
action est sujette à rescision du chef de son inexécution, d’abord s’il 
en à été ainsi convenu (2), ensuite si la transaction a été convertie en 
un contrat réel innomé, auquel cas la partie qui l’a exécutée, dispose 
de la condictio causa data causa non secula résultant de tout 
contrat innomé(3), Si la transaction est accompagnée de stipula- 
tions pénales réciproques, son inexécution fait encourir la peine 
convenue. En ce qui concerne la garantie du chef d’éviction, comme 
il a été expliqué ailleurs (#, elle est seulement due pour la chose 


BIC LL imitor D 77, 88%) 

(CRDP RD OI CM A DAT) SSancet ; D. 12, 6, de cond. indeb., 
L° 65 $ 1 ï. f. cbn. avec l'initium. Cf. C. À. t., L. 13 S 1, L. 22, L. 80, L. 34 (33). 

MICT7UL 13 pr. Ci. C. 2. €. 2 13 6 1,1. 35, 

(8) au paragraphe précédent n° 2 iuitio. 

(9) C.X. t., L 42 initio; D. 4. #., L. 8 $ 2. Si une erreur de calcul a été commise 
dans la transaction, elle doit être redressée (arg. D. 49, 8, quae sent. sine appell. 
rese., L. 1 $ 1 initio, et Pau, V, 54, S 11), tandis que la transaction sur un 
compte est inattaquable comme toute autre transaction; C. 2,5, de calc. err., L.1; 
arg. D. 49, 8, quae sent. sine appell. rese., L. 1 S 1 i. f. 

(10) C. . t., L. 19 “ Sane si eam per se vel per alium subtractis (scil. instru- 
“ mentis), quibus veritas argui potuit, decisionem litis extorsisse probetur, si 
“ quidem actio superest, replicationis auxilio doli mali pacti exceptio remo- 
“ vetur, si vero jam perempta est, infra constitutum tempus tantum actionem 
“ de dolo potes exercere ,. 

(11) Of. C: À. &., L. 6, $ 1, L. 33 (34) 8 1, et D. IIL, 8 386, I, 10 et 30. 

MANORAO RS Lure 

(138) D. 12, de cond. indeb., L. 23 $ 3, vis Ideo condemnatus......…. non stetur. 
Non obstat OC. h. t., I. 17, vis quod si nihil tale.. … ., Cbn. avec le surplus de la 
loi. Cette loi interdit seulement le cumul de l'action en répétition de la chose 
donnée avec l'exception tendant à obtenir l'exécution de la transaction: D. 12e 
6, de cond. indeb., L. 23 $ 3, vis Cum TPITUDATEPOELEIO..-..... , cbn. avec le surplus 
du passage. Le droit à ce cumul suppose une convention spéciale, c'est-à-dire la 
Stipulation d’une peine consistant dans la restitution de la chose donnée, sans 
MN préjudice de l'exécution de la transaction: cf. le paragraphe précédent n° 4 
| initio et GLück, IV, $ 340, note 8. — (14) T. III, S 387, I, À initio. 
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avec laquelle on transige, et non pour la chose sur laquelle on 
transige(1®), — La transaction se limite à son objet, c’est-à-dire au 
droit incertain sur lequel elle porte(16); on ne peut l'étendre à 
d’autres contestations(l7), Mais la transaction sur un acte juridique 
tel qu’un testament embrasse l’ensemble des contestations relatives à 
cet acte (8), sans qu’on puisse l’étendre à un autre acte juridique, 
par exemple à une codicille inconnu des parties lors de la trans- 
action sur le testament(®9). — La transaction civilement obliga- 
toire donne lieu à l'actio ex stipulatu ou à l’action praescriptis 
verbis, selon qu’elle a été conclue dans la forme de la stipulation « 
ou convertie en un contrat réel innomé(20). On peut aussi s'en 
prévaloir par voie d'exception (21) (eæceptio pacti conventi(?) vel 
doi (23))(24, 


(15) CO. h. t., L. 33 (34). En vertu d’une autre règle antérieurement établie 
(T. III, S 385, 1°), la partie qui veut poursuivre l'exécution de la transaction, 
doit au préalable l'exécuter elle-même, sinon elle est repoussée par une exception 
de dol; C. 2, 8, de pact., L. 21, vis nec adversario tuo..…..…. 

(16) D. ht: L.9 81. 

CD MLD ME MOINS IS LA OS AC D'oALS PDonc snceltaquEE 
transigé sur un droit qui lui appartenait de son propre chef, acquiert ensuite un 
droit semblable du chef d'une autre personne, il n'est point, quant au droit 
nouvellement acquis, lié par la transaction antérieure; D. h. #., L. 9 pr. 

(18) D. R. #., L. 12 initio; C. h. f£., L. 29 initio. Voyez cependant la fin dela 
loi 29. — (19) D. R. #&., L. 12 ï. f. — (20) OC. R.é., L. 6$ 1, L. 33 (34)S I. 

(21) D 7 L'16 initio D'12, 6, de cond-“indeb. "1.23; 8 3; vis Potuit 
autem quis....….. amplius petit: C. 2,3, de pact., L: 21 initio; C. h'é., L.9: 

(CROP ETC AIC TND A RPMPNE ANT 

(23) D. 12, 6, de cond. indeb., L. 23 S 3, vis Potuit autem quis.....….. amplius 
petit. 

(24) Une réplique est également possible. Supposons que la transaction ayant 
porté sur une obligation, l’un des contractants poursuive plus tard l'autre en 
exécution d’une autre obligation et que le défendeur oppose en compensa- 
tion la créance sur laquelle il a été transigé; le demandeur pourra invoquer 
Ja transaction par la voie d'une réplique. Le simple pacte transactionnel ne 
produit qu'une exception (C. k. #.. L. 17 ï. f. cbn. avec le surplus de la loi; C. 2, 
3, de pact. li 21, vis quod Ssiradversarius....... intellesere) et une réplique: 
La transaction donne encore lieu à une réplique dans l’espèce que voici. 
Quelqu'un renonce par transaction à un droit, moyennant une prestation 
réciproque de la part de son adversaire; celui-ci ne fait pas cette prestation; 
le renonçant peut intenter son action originaire et repousser au moyen d'une 
réplique l'exception déduite de la transaction; C. k. t., L. 28 $ 1. — La transac- 
tion implique-t elle une novation? La négative est préférable. La novation 
est la substitution d'une obligation nouvelle à une obligation ancienne. Or la 
transaction peut se rapporter à un droit autre que l'obligation, et, en suppo- 
sant qu’elle ait pour objet une obligation, celle-ci n’est pas constante mais incer- 
taine. De plus la transaction, pour être civilement obligatoire, n'exige pas 
la forme de la stipulation, comme la novation. Enfin, la novation éteint les 
accessoires de l’ancienne dette, tandis que la transaction les laisse subsister. Aon 


DE LA TRANSACTION. — $ 462. 257 


II. En général, la transaction n'a pas plus d'effet à l'égard des 
tiers qu'aucune autre convention (?), Conclue par un débiteur héré- 
ditaire avec un héritier apparent, elle est sans effet vis-à-vis de 
l'héritier véritable(26), De même, la transaction intervenue entre 
l'héritier institué et un héritier légitimaire sur la plainte de testa- 
ment inofticieux est réputée ne pas exister vis-à-vis des créanciers 
et des débiteurs héréditaires ainsi que des légataires; malgré le 
partage transactionnel de l’hérédité entre l’institué et le légitimaire, 
l'institué demeure seul tenu envers les créanciers de la succession 
et les légataires (27) et continue d’être seul créancier des débiteurs 
de la succession), L'inefticacité de la transaction à l'égard des 
tiers doit être entendue sous les réserves ou modifications suivantes : 

1° Non seulement la transaction a effet à l'égard des héritiers des 
parties 2%) et, dans le cas où elle a été conclue par un représentant, 
elle vaut à l'égard du principal(#0), mais de plus, en tant qu’elle 
implique une renonciation à un droit, la transaction vaut pour les 
successeurs particuliers des parties@1l), En renonçant à un droit, la 
partie transigeante le fait sortir de son patrimoine; dès lors elle ne 
peut plus ni le transmettre à autrui, ni l’invoquer contre les succes- 


obstant D. h. t., L. 7 $ 1 initio, et D. 46, 1, de fidej., L. 68 8 2: il résulte seulement 
de ces textes que la transaction intervenue entre le créancier et le débiteur 
principal profite au fidéjusseur; cf. le n° IT, 2, du présent paragraphe. Voyez 
en ce sens Doneau, ad C. 2, 4, de transact., L. 4, Riscx, cité, S 4 et notes 1 
et 6, $ 21, note 11, et,implicitement aussi, PIERRON, cité, p. 31-33, Maynz, II, 
$ 296, et Winwsonein, I, $ 413. Contra MüxLeNBrRuoH, II, 8 477, n° IV initio, et 
Moritor, cité, II, n°5 1063 initio, 1066 et 1067. Cf. ARNDTS, $ 268; cet auteur 
place la transaction sous la rubrique der bedingt befreienden Verträge, comme la 
novation. 

(25) D. R. #., L.3 pr. et $ 2, L. 10; D. 5, 2, de inoffic. testam., L. 29 8 2; C. h. t 
L. 1, L. 26; C. 7, 60, inter alios acta v. judic. aliis non nocere, L. 2. 

(26) D. À. £. F 3 S 2. Dans l'espèce de ce passage, un créancier gagiste avait 
vendu en cut la chose engagée. Après le décès du créancier, le débiteur, 
considérant cette vente comme nulle, paya sa dette, mais entre les mains d’un 
héritier apparent: il se proposait d'agir par l'actio pigneraticia en restitution de 
la chose engagée. Plus tard il préféra transiger sur cette action avec l'héritier 
apparent, moyennant une faible indemnité. Mais, ayant constaté qu'il avait 
trausigé avec un faux héritier, il demanda la restitution du gage à l'héritier réel. 
Celui-ei ne peut se prévaloir de la transaction à laquelle il est resté étranger. 

(27) Les nes ne tombent pas, car le testament n'est pas rescindé: D. A. #., L.3 
pr. initio; D. 5, 2, de anoffic. testam., L. 29 $ 2. x 

(28) D 7° Tr. 3/pr: D.5,02, e inoffic. testam., L. 29 $ 2. Telle est la décision 
de ces lois quant au payement des legs; le même motif, la persistance du testa- 
ment nonobstant le partage transactionnel entre l'institué et le légitimaire, 
commande de les étendre aux créances et aux dettes de la succession: cf. la 
note 36 du présent paragraphe. — (29) C. h.t., L. 25; arg. D. 12, 2, de Jurejur., L 7. 

(30) D. 47, 2, de furt., L. 55 (54) $ 5, L. 57 (661 8 4; arg. D. h. t., L. 3 $ 21. f. 

(81) D. h.£., L. 17; arg. D. 12, 2, de jurejur., L. 7, L 8. 


En 
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seurs de la partie adverse. Le cessionnaire d’une créance sur laquelle 
le cédant à transigé, ne peut faire valoir la créance que dans 
les limites fixées par la transaction (#2) et, si quelqu'un à renoncé 
par transaction à la propriété d’une chose, celle-ci ne peut être 
revendiquée ni par celui à qui le renonçant a vendu ultérieurement 
la chose, ni contre celui qui l’a achetée de l’autre partie transi- 
geante (33). 

2° Si une transaction intervient entre l’un des codébiteurs soli- 
daires et le créancier commun, ou bien entre l’un des cocréanciers 
solidaires et le débiteur commun, et qu'elle renferme une remise 
de dette, cette remise opère vis-à-vis des autres débiteurs ou créan- 
ciers solidaires, conformément aù droit commun sur les conventions 
libératoires relatives à une obligation solidaire 54). 


(32) D. À t., L. 17 “ Venditor hereditatis emptori mandatis actionibus cum 
“ debitore hereditario, qui ignorabat venditam esse hereditatem, transegit: si 
“ emptor hereditatis hoc debitum ab eo exigere velit, exceptio transacti negotii 


“ debitori propter ignorantiam suam accommodanda est. Idem respondendum 
D 


“ est et in eo, qui fideicommissam recepit hereditatem, si heres cum ignorante 
“ debitore transegit ,. La règle énoncée résulte déjà des principes généraux sur 
la cession des créances; le cessionnaire doit subir les mêmes exceptions que le 
cédant. On remarquera que, d’après la loi 17, le cessionnaire est lié par la transac- 
tion même si elle est postérieure à la cession; c’est que la cession n'existe pas 
vis-à-vis du débiteur aussi longtemps qu'elle ne lui a pas été noti'iée. La loi 17 
excepte le cas où le débiteur connaissait la cession lors de la transaction “ si 
“ heres cum ignorante debitore transegit,; cette connaissance implique ici 
une notification de la cession. 

(33) Arg D. 12,2, de jurejur., L. 7, L. 8. Mais la transaction vaut seulement 
à l'égard des successeurs particuliers des contractants en tant qu'elle contient 
une renonciation à un droit; si la partie transigeante dont le droit a été reconnu, 
s’est engagée à une prestation réciproque, celle-ci n’est due que par elle-même 
et par ses héritiers. 

(134) D. 46, 1, de fidej, L. 68S$ 2 “ Non possunt conveniri fidejussores liberato 
“ reo transactione . ; D . £., L. 7 8 1, vis Si fidejussor conventus......…. dissoluta. 
Arg. D. 12, 2, de jurejur., L. 28 pr. “ In duobus reis stipulandi ab altero 
* delatum jusjurandum etiam alteri nocebit ,; cf. T. III, $ 334 et note 44. En 
l'absence d’une remise de dette, la transaction est sans effet pour les autres 
débiteurs ou créanciers solidaires. Ainsi s'expliquent le C. k. t., L. 1, et le D. 27, 
3, de tut. et rat. distrah., L. 15 initio, qui refusent le bénéfice de la transaction 
aux cotuteurs, sans qu on doive recourir à l'hypothèse d’une obligation simple- 
ment solidaire ou non corréale entre cotuteurs; cf. T. III, $ 336. Il est certain 
que la transaction sur un cautionnement ne profite pas au débiteur principal; 
arg. D. 12, 2, de jurejur., L. 42 $ 1 i. f. — La doctrine exposée ci-dessus semble 
être celle de Maynz, II, K 206 i. f. Des auteurs admettent d'une manière géné- 
rale l'efficacité de la transaction à l'égard des codébiteurs ou des cocréanciers 
solidaires corréaux; Riscx, cité, S 21, p. 195-197. D'autres ne citent que la 
caution; GOoESCHEN, II (2), S 556, IT, 2. — Sinrenis, IL, $ 107 et note 50. Voyez 
encore MoLITOR, cité, IL, nos 1066 et 1067, ArNDTs, S 269, et WixpscHeip, T. II, 
S 413 ï. f., cbn. avec T. I, S 132, 1. 
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»| 3° La transaction entre un institué et l'héritier ab intestat sur 
«|| la nullité ou l’infirmation de plein droit d’un testament produit de 
{ l'effet à l'égard des créanciers et des débiteurs héréditaires ainsi 
lque des légataires. Selon que la succession a été partagée par 
quotités entre l’institué et l'héritier ab intestat, ou bien que la suc- 
# cession entière a été attribuée, soit à l’institué, soit à l'héritier 
ab intestat, les créanciers héréditaires et les légataires ont action 
nl contre les deux contractants en proportion des parts héréditaires 
| recueillies ou bien exclusivement contre celui qui a obtenu la succes- 
Ù sion entière. Le droit de poursuite contre les débiteurs héréditaires 
{se règle de la même manière. Ce système se justifie par les con- 
sidérations suivantes. La transaction sur la nullité ou l’infirmation 
de plein droit d'un testament ne tranche pas la question de savoir 
si le testament à réellement une existence juridique, Donc, en 
Hlabsence d'une disposition spéciale, les créanciers héréditaires et 
À les légataires agissant, soit contre l’institué, soit contre l'héritier 
ab intestat, auraient dû prouver l'existence ou l’inexistence du 
14 testament et la même preuve aurait incombé aux parties transi- 
Mi geantes dans leur poursuite contre les débiteurs de la succession. 

JOn évite ces difiicultés en admettant que la transaction fixe les 
0! droits et les obligations des contractants à l'égard des tiers inté- 
#4] ressés comme entre eux-mêmes (#5), Il en est autrement d’une trans- 


{35) D. h. #., L. 14, ScarvorA, “ Controversia inter legitimum et scriptum 
“2 “ heredem orta est eaque transactione facta certa lege finita est: quaero eredi- 
M“ tores quem convenire possunt? Respondit, si idem creditores essent, qui 
M“ transactionem fecissent*, id observandum de aere alieno. quod inter eos con- 
dj“ venisset* : si alii creditores essent, propter incertum successionis pro parte 
28 “ hereditatis, quam uterque in transactione expresserit, utilibus actionibus con- 
“ veniendus est ,. 

“ Un différend a surgi entre un héritier légitime et un héritier institué: il a 

14 “ été vidé par transaction sous des conditions déterminées. Je demande qui les 

f“ créanciers héréditaires peuvent actionner. Scaevola répondit: si les créan- 
KR“ ciers sont précisément les parties transigeantes, on s’en tiendra, au sujet des 
9 < dettes héréditaires, à ce qui aura été convenu entre eux; si les créanciers sont 
“ distincts des contractants, à cause de l'incertitude sur l’hérédité, chacun des 
W}“ contractants doit être poursuivi par des actions utiles en proportion de la 
#6“ part héréditaire que lui aura attribuée la transaction ,. 

Cette loi décide que l’institué et l'héritier légitime sont liés envers les créan- 
ciers héréditaires en proportion des quotes-parts de la succession que chacun 
d'eux a obtenues par la transaction, sauf évidemment le cas où, étant eux-mêmes 
créanciers de la succession, ils auraient fait en transigeant une convention diffé- 
rente. La leçon que nous avons suivie, est celle de la Vulgate et de la plupart 
à des manuscrits des Pandectes de Justinien; les Basiliques XI, 2, e. 14, scolies 1 
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action sur un testament simplement rescindable par la plainte de 
testament inofficieux. Cette transaction est réputée non avenue 
à l'égard des créanciers et des débiteurs héréditaires ainsi que des 
légataires, l’institué seul est leur débiteur ou leur créancier. Dans! 
l'espèce le testament reste debout; la transaction l’a mis à l’abri 
de la rescision (#6), 


B) Du compromis; $S 463. 


D. 4, 8, de receptis : qui arbitrium receperint ut sententiam dicant. 
C. 2, 55 (56), de receptis. 


ANDRÉ, Gemeinrechthiche Grundzüge der Schiedsgerichte, 
Iéna, 1860. 


WEIZSAECKER, Das rümische Schiedsrichteramt unter Ver- 
gleichung mit dem officium judicis, Tubingue, 1879. 


I. Notions et conditions. Le compromis (compromissum, de 
cum promillere, promettre réciproquement une peine ()) est Ja 
convention par laquelle plusieurs personnes s’accordent pour remet- 
tre la décision d’un différend à un ou plusieurs arbitres désignés 
par la convention @). Le mot compromis doit son origine aux stipu- 
lations pénales réciproques qui accompagnaient habituellement à 
Rome la convention dont il s’agit). Pour que le compromis pro- 


si... si équivalent à sève. sive. La loi ne parle que des créanciers de la succession; 
elle doit être étendue aux légataires et aux débiteurs héréditaires, auxquels 
s'applique en tous points son motif (propter incertum successionis). 

(36) D. A. £., L. 3 pr.; D. 5, 2, de inoffic. testam., Li. 29 $ 2; cf. le n° IT initio, avee 
les notes 27 et 28, du présent paragraphe. Voyez en ce sens SINT&NIS, LIL, $ 180, 
n° IIT i. f., MürHLENBRuOK, Continuation du Commentaire de GLück XX XVIII, 8 1427, 
p. 151-168, et VANGEROW, IL, S 457, Anm., défendent le même système du moins 
pour les dettes héréditaires et les legs. 

Contra Morrror, cité, II, n° 1068, Riscn, cité, S 21, p. 198-200, WINDSCHEID, 
T: II, $ 413 i. f., chn. avec $ 4122, note 10, et avec T. III, S 566 et note 3, ainsi que 
BERTOLINI, cité, $ 21, nos 209-218. Ces interprètes repoussent la distinction que 
nous avons établie entre le testament nul ou infirmé de plein droit et le testa= 
ment rescindable. D'après Molitor, la transaction sur un testament quelconque 
opérerait à l'égard des créanciers héréditaires mais non à l'égard des légataires- 
Risch et Bertolini enseignent que la transaction est sans effet vis-à-vis des uns 
et des autres, sauf la faculté accordée aux créanciers héréditaires, dans le cas de 
transaction sur un testament nul, de se faire céder l’action récursoire de l'une 
des parties transigeantes contre l’autre, pour la quotité déterminée par la 
transaction. Windscheid soutient que la transaction ne peut être opposée zi 
aux créanciers héréditaires, ni aux légataires, mais il leur accorde le droit de 
l’invoquer à leur profit. 

COPA TES D ER SMS SEULS Ie Et 

(2) CÊ. D. à. t., L. 21 $ 6 initio, et D. 17, 2, pro socio, L. 76 i. f. 

(3) Arg. D. à. t., L. 13 $ 1, L. 11 $ 2 et 4. Cf. le n° I, 1° i.f., du présent paragraphe: 
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duise de l'effet, il est indispensable que les arbitres choisis par les 
parties acceptent la mission qui leur a été confiée; ils sont libres 
de la décliner (#) et alors le compromis est considéré comme non 
avenu; l'acceptation des fonctions d’arbitre s'appelle receptum 
arbitrii®), Le compromis est une sorte de transaction (6); comme 
la transaction proprement dite, il a pour but de régler un différend. 
| Mais, à la différence de la transaction ordinaire, les parties ne 
règlent leur différend ni par elles-mêmes, ni par des concessions 
réciproques; chaque partie entend renoncer à ses prétentions pour 
le cas où elles seraient condamnées par l'arbitre à qui est confiée 
la décision du différend. L’arbitre est ainsi constitué juge du difré- 
rend et la transaction se combine avec un véritable procès. 
1° Pour que le compromis proprement dit soit valable, il faut 
que les parties soient capables d’ester en justice(7); car elles 
s'engagent à soutenir un procès devant l'arbitre). Si le compromis 
est conclu par un mandataire, celui-ci doit avoir reçu soit un man- 
dat spécial, soit un autre mandat contenantle droit de compromettre; 
ce droit ne résulte ni d’un mandat ad litem), ni d'un mandat 
d’administrer tous les biens du mandant(0), à moins que le 
mandataire général n'ait été autorisé à faire des actes d’aliénation (1), 
En principe, il est loisible aux parties de choisir comme arbitre une 
| personne quelconque(l?), pourvu qu’elle soit en état d'apprécier la 
contestation en pleine connaissance de cause; de là l'incapacité des 
mineurs de moins de vingt ans (3), des aliénés(4), des sourds(1# et 
des muets(4). I] faut y ajouter les femmes(15), les fonctions d’arbitre 
(4) D. h. t., L.88 1initio. 
ICE SSL NT IS ITS Pot Pouslonerene 
| contre la locution arbitrium recipere. Le mot arbitrium désigne ici les fonctions 
d’arbitre; D. h. £., L. 17 $ 3 i. f., L. 19 pr. i. f. et $ 2 « sententia, quae arbitrium 


M finiat.. ». Cf. SoxLune, II, S 840 et note f. Parfois les deux conventions sont 


réunies sous le nom de compromissum (D. A. &., L. 16 NS 1 initio) ou de receptum 
arbitrü; ©. 3, 1, de judic., L. 14 $ 1 (pr.) « qui ex recepto (id est compromisso..) 
«+ causas dirimendas suscipiunt.. ». 

(6) Arg. C. 3, 1, de judic., L. 14 $ 1 (pr.) « ex recepto (id est compromisso, 
quod judicium imitatur) », cbn. avec C. ?, 4, de transact., L. 20 initio. 

EE D A De lRpr LEr 

(8) CE. 1° D. X. £., L. 8 pr., L. 35, D. 4, 4, de minor, L. 34 S 1, et D. 3, 1, de postul., 
| L1$3initio, 20 D. X.£., L. 342$ 8,et 3° L.32 cit. S2.— (9) Cf. C.2, 4, de transact., D.7. 
(10) CF. C: à, 3, de procur., L. 63, et C. 2, 12 (18), eod., L. 16. 
(11) CE. $ 461, 1°, cbn. avec S 428, 10. 
| (12) D. k. t., L. 7 pr. initio. L’esclave est incapable faute de personnalité: 
| L. 7 pr. cit. i. f. Conséquence: D. A. t., L. 7 8 1, L. 8. Voyez cependant D. A. t. 
1. 9 pr. 

(13) D. A. £., L.9S 1, L. 4{ initio, cf. L. 41 i. f. Non obstat D. 42, 1, de re judic., 
L. 57, qui fixe l’âge de dix-huit ans pour le juge nommé par le magistrat. 

CAD AA EP MLAIESUS 

(15) C. h. t., L. 6. Cette loi est de Justinien, mais l'incapacité remonte sans 


; 
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étant considérées comme une charge virile(15). Est aussi incapable 
de remplir les fonctions d’arbitre le juge appelé par la loi à décider 
la contestation dont il s’agit(?); il ne peut en connaitre que de ‘la 
manière légale. Il va de soi que l’arbitre ne peut pas être person- 
 nellement intéressé dans le différend (8). — Le compromis doit être 
juridiquement possible. Il n’est pas permis de compromettre sur 
une chose hors du commerce ou sur une contestation d’intérêt 
général. Cette dernière défense est entendue dans un sens plus 
large qu'au point de vue de la transaction proprement dite (1), 
parce que le compromis a pour but d’établir une véritable juridic- 
tion sur les parties: on ne peut compromettre sur un délit public (20) 
ou sur un délit privé infamant(20), sur une action populaire (21), sur 
l’état de liberté ou d’ingénuité d’une personne(?2?), ou bien sur la 
restitution en entier (23). — Le compromis suppose le consentement 
des parties (24), Toutefois, cette convention comme telle ne constituëml 
qu'un simple pacte(5); pour acquérir force civile, il faut ou bien Ml 
l'emploi de la forme de la stipulation(26) ou bien la confirmation de 
la sentence arbitrale, soit par la signature des intéressés (7), soit 
par le défaut de protestation dans les dix jours à dater de la noti- 
fication de la sentence(38). Ce fut Justinien qui introduisit cette 
confirmation et fit ainsi du compromisunesorte de pacte légitime(29), 
Le compromis était presque toujours accompagné à Rome de 
stipulations pénales réciproques pour le cas d’inexécution du 
compromis(0); ces stipulations étaient si fréquentes qu’elles 
donnèrent naissance au terme compromissum (81). Leur fréquence 


doute à l’ancien droit romain; arg. D. 5, 1, de judic., L. 12 S 2 ï. f., D. 50, 17, de 
R. J., L.2 pr. et ULPIEN, XL 1i.f. Voyez ScxiLrinG, II, $ 340, note cc. 

(LG) CEAD D M de judic, 126 211 teb D'50 17; de-RT 2 pr. 

(17) D. à. £., L. 9 $ 2. Cf. D. 26, 5, de tutor. et curat. dat., L. 4. Voyez encore 
DRAC ANOIS CAIREE 

(ÉD EU DM EME ONE, AM RE DE DE MMS IC Voye: 
encore D. h. &., L. 9 $ 3, cbn. avec L. 7 pr. initio. 

(19) Cf. $ 461 et notes 21-26. — (20) D. h. #., L. 32 $S 6. — (21) I. 32 cit. S 71. 

(C2) RES cit. 

(23) C. 2, 46 (47), wbi et apud quem cogn. restit. agit. sit, L. 8 $ 1. 

(24) Arg. D. h. t., L. 11 $ 4 — (25) C. . £., L. 5 pr. initio. 

(26) D. h. &., Ii 27 S 7. — (27) ©. R. #., L. 5 pr. (pr. initio), L. 4 8 6-7. 

(28) C. À. t., L. 5 $ 1 et 2 initio (pr.). 

(29) Cf. S 461 et note 67. Justinien avait aussi admis la confirmation du juge- 
ment arbitral par le serment des intéressés ou de l'arbitre; C. À. #., L.4 pr., S 1-5, 
BAD M(pr dc AC Le judic, DlApr., S 1-3(pr.). Mais plus tarde 
abolit cette règle et défendit même l'emploi du serment dans l'espèce; Nov. 82, 
61108461, 40, (30) Ont Leu Dh. ts L'il$2etd T:156 1. 

(31) La peine stipulée s'appelle pecunia eompromissa; D. h. t&., Li. 3 $ 2, L. 11 | 
$ 2 initio. 
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se comprend d'autant mieux qu'elles ne garantissaient pas seule- 
ment l'exécution du compromis; elles lui procuraient aussi d’une 
facon indirecte l'efficacité civile qui lui faisait généralement 
_défaut(®?). Il est de l'essence du compromis que les parties compro- 
mettantes laissent à l’arbitre une liberté entière dans la décision 
du différend(%). Mais il leur est permis de prescrire à l'arbitre 
les règles de forme à suivre dans l'instruction et le jugement de 
l’affaire(%1), comme aussi de choisir plusieurs arbitres (5), 

2° Le receplum arbitrit est la seconde face du compromis Il est 
parfait par la seule acceptation de l’arbitre(%6); il appartient à la 
catégorie des pactes prétoriens(37). C'est une convention accessoire, 
dont la validité est subordonnée à la conclusion du compromis 
proprement dit() et à la validité de celui-ci(39). 

Il. £ffets. A) Les effets du compromis résultent de la double 
convention qui sert à le constituer. 

1° Le receplum arbitrii oblige l'arbitre à juger le différend qui 
fait l’objet du compromis 40) ; sous ce rapport, il ressemble à l’accep- 
tation d'un mandat(#l), L'arbitre qui refuse de prononcer le 
jugement, est passible de dommages et intérêts; il est soumis de ce 
chef à une action in factum(®?). Sa mission est gratuite et 
personnelle (#5); elle ne passe pas à ses héritiers et il lui est défendu 
de se substituer(4# ou de s'adjoindre(#) un tiers. Il n’est autorisé 
à se désister de ses fonctions que pour une cause légitime (46). 


(32) En ce qui concerne le contenu des stipulations pénales voyez D. h. #. 
L, 118 2 initio et i. f. et S 5, L. 28, L. 32 pr., et D. 44, 4, de doli mali except., 
L. 4 $ 3; à défaut de ces stipulations, l'arbitre n’était pas tenu de rendre la 
sentence malgré le receptum arbitri; D. h. t., L. 11 $ 4, Li. 13 S 1. 

(OS)ED Pt ler TuLnSS: 

(34) D. h. t., L. 216 10 initio, L. 25 pr. et $ 1, L. 276 4, L. 32 $ 11, 15 et 21, L. 33. 

(35) D. 2. #., L. 17 $ 2 et 7, fût-ce en nombre pair; L. 17 cit. S 6, cf. 8 5. Voyez 
encore L. 17 cit.$ 3-4. — (36) D. A. #:, L. 8 $ 1, cf. L. 18 S 2. 

(37) Cf. T. IL, $ 365 et note 74. — (38) D. h.t., L. 11 $ 1. 

(89) D. A. £., L. 32 $ 3 initio. Application : D. h.t., L. 11 5, L. 12, L. 32 S 3, 
“ sive sit, sed pendeat an ex eo poena exigi potest. .. 

GO) Dh LS dr binitio, Ji 19S4141.% 

(41) I n'en résulte pas que toutes les règles du mandat lui soient applicables ; 
notamment l'arbitre ne peut se désister de sa mission par sa seule volonté. 

(42) D. h.t., L. 32 $ 12 “ Si arbiter sese celare temptaverit, praetor eum inves- 
“ tigare debet, et si diu non paruerit, multa adversus eum dicenda est (CERTA 
$ 365, note 74. — (43) D. A. t., L. 45. 

(44) D. X. t., L. 32 $ 16. Voyez sur ce texte POTRIER, Pand. Justin. 4, 8, n° 41, 
note k. — (45) D. h. £., Li. 32 $ 17. 

(46) D. 4. €, L. 15 initio, par exemple il est empêché de s'acquitter de sa tâche 
par suite de maladie (L. 15 cit. i. f.), d'une fonction publique (L. 15 i.f. cit.), de 
ses affalres personnelles (L. 15 i. f. cit.), ete. (D. A. #., L. 15 i. f., L. 16 pr. initio, 
L. 32 $ 4), une inimitié grave est survenue entre l'arbitre et l'un des intéressés 
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2° En même temps que le receptum arbitrii impose à l’arbitre 
l'obligation de juger le différend qui fait l’objet du compromis, il lui 
confère les pouvoirs du juge(#?), Ces pouvoirs sont absolus pour le 
fond de l’affaire(#8), dans les limites de l’objet du compromis(#). En 
ce qui concerne les formes à observer, l’arbitre est tenu, comme le 
mandataire proprement dit, de se conformer aux règles qui lui sont 
prescrites par le compromis (60); dans le silence de celui-ci, il doit 
suivre les règles de la procédure ordinaire ; c’est la volonté présumée 
des parties 61), Sous l'observation de ces règles, il peut ordonner aux 
parties ou à leurs représentants de comparaître devant lui, à l’effet 
de les entendre dans leurs moyens (5?). Comme le juge ordinaire, 
il peut aussi leur imposer des cautions(53) ou accorder des délais 
de grâce (64, La citation de l'adversaire devant l'arbitre est inter 
ruptive de la prescription de l’action, par analogie de l’assignation 
en justice(®5), La sentence arbitrale doit être prononcée en présence 


(D: h. t., L. 15), ceux-ci l'ont diffamé; D. A. &., L. 15, L. 9 S 4 Voyez encore 
D'AMtT 416$ initio CE Dh. 16 pr. if et SL, vis quod si potest..…… — 
L’arbitre ne peut pas davantage surseoir au jugement de la cause au delà du 
temps nécessaire à cette fin; D. . #., L. 32 & 16 « rron autem finiri controversiam, 
“ cum. differatur arbitrium.. », L. 14. Of. D. X. #., L. 183$ 3, cbn. avec L. 36 etavec 
C. 3, 12, de fer., L. 6 (71. Voyez cependant D. A: £., L. 18 8 4. 

(LOC D Rte LA. 

(48) D. h. t., L. 19 pr., L. 17 $ 3. Cf. le n° I, 1° i. f., du présent paragraphe. 

(49) D. 2. &., L. 328 15 ï. f,, L. 21 $ 4 et 6, vis Sed si forte... FCI 0, 

(60) D. }. £., L. 32 S 15 et 21 initio. Pour les actes d'instruction et pour le 
jugement, il doit observer les délais convenus (D. À. &., L. 21 S 8, L. 32 S 21, 
DODAC RE MAR ENCIAD Pr D PRE viquodSiiper eur recipere, 
cbn. avec le commencement du passage), à moins qu'il n'ait été autorisé par le 
compromis à les proroger; D. h. £., L. 21 S 5, vis Quae quaestio.....….. , L'2/pr 
L.32 $ 11 et 21. Cf. D. h. £.,, L. 25 8 1-2, IL 33, L. 39 $ 1. Il est aussi obligé d'instruire 
et de juger l'affaire au lieu convenu; D. A. &., L. 21 $ 10 initio. Voyez encore 
DAME 25 

(61) Arg. D. h. t., L. 1 « Compromissum ad similitudinem judiciorum redigi- 
« tur.. +, et ©.3, 1, de judic., L. 14S 1 (pr.) « ex recepto (id est compromisso, quod 
« judicium imitatur). ». En ce sens GoEsoHEN, IT (2), S 548, 1, SoxiLLiwe, IL; 
$ 341 et note u, KELLER, $ 285 et note 19, SiNTENIS, II, $ 107, note 101,et Maywz, 
IT, $ 257 et note 35. Cf. WinpsonEïD, IL, S 416, note 1. 

(52) D. 2. 4, Li 49 S1, L. 32 8 18-19. OË D. A. #., L. 14 initio, L: 21 S 10: Il 418 
droit de condamner le défaillant à une peine au profit de son adversaire: D. h. 4. 
L. 39 pr. “ Inem contumaciam litigatoris arbiter punire poterit pecuniam eum 
“ adversario dare jubendo.… ,. 

(53) D. h. t., L. 32$ 16 ‘ partemque sententiae esse, quemadmodum satisdetur, 
“ quibus fidejussoribus.. ,, cf. $ 20. 

(COROM PALAIS NO ENIENTINS 288 MIT 

(55) C. . t., L. 5 $ 8 (1). Toutes les déclarations faites et toutes les preuves 
fournies par les parties devant l'arbitre sont considérées comme ayant eu lieu 
en justice et peuvent être invoquées à ce titre devant le juge ordinaire; C. A. #., 
L.5$ 4 (2). 
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des parties (6), S'il y a plusieurs arbitres, tous doivent, à peine de 
nullité de la sentence, prendre part aux divers actes de procédure 
let au jugement (®7); leurs décisions sont prises à la majorité des 
voix (5). En cas de partage, les arbitres doivent assumer le tiers 
larbitre désigné d'avance par le compromis ®), sinon le tiers arbitre 
doit être choisi de commun accord par les arbitres (60) et subsidiaire- 
ment par le magistral ordinaire compétent pour connaitre de la 
cause (61); les modernes appellent ce tiers arbitre superarbiter ; 
son avis décide souverainement du différend (62), Une fois rendue, la 
sentence arbitrale ne peut plus être changée par les arbitres (63): car 
{les fonctions d’arbitre ont pris fin(64), 


(56) D. A. t., L. 27 S 4. Si les parties sont incapables d’ester en justice, il faut 
À que leur tuteur ou curateur donne son autorisation ou son consentement, ou 
Hbien qu il intervienne au lieu et place de l'incapable; D. h.t., I. 27 S 5, L. 47, 
NL. 48, L. 49 pr. 

D (PT) D. À. 6, L. 17S 7, Li 18; cf. D. A. £., Li. 178 2, Ii. 32 S 13 i. f. Siles arbitres 
Mont été désignés alternativement, le seul véritable arbitre appelé au jugement 
Ide l'affaire est celui sur lequel les parties tombent ultérieurement d'accord: 
MD. &., L. 17S 4; cf. D. L. t., L. 8 cb». avec L. 78 1. Voyez encore D. }. 4, L. 32 
1S 13 initio. 

MUU(ES) D. 2. £., L. 17 S 6, vis In impari…..…... stabitur; L. 27$ 3, vis sed si major 
Mcommittetur; are. D. À. t., L. 18 cbn. avec L. 17 S 7. Cf. D. h.t., L 32 SHOT 
RO9) D. t, L. 1785 if — (60) I 17 8 6 cit. 

(61) Aro. C. 3, 1, de judic., L. 18. 

(62) D. k. #., L. 17S$ 6 ï. f., alors même qu'il émettrait une opinion nouvelle; 
MY SCHILLING, LIT, S 341, note qq. Si le compromis confie aux arbitres la désignation 
éventuelle du tiers arbitre, le choix de ce dernier appartient encore aux arbitres 
Met subsidiairement au magistrat. Non obstat D. h. t., Li. 17 S 5 initio “ Si in duos 
11“ fuerit sic compromissum, ut, si dissentirent, tertium adsumant, puto tale com- 
# promissum non valere : nam in adsumendo possunt dissentire.. ,. Tout ce qui 
résulte de ce passage, c'est que la clause qui permet aux arbitres d'assumer un 
| ftiers arbitre pour les départager, est mue ei accorde aux axbitres une > faculté 


Ms'entendent pas sur le choix du 2. arbitre, celui-ci ne de être asie par le 
magistrat. Cf. GosscHen, II (2), S 548, 3 i.£. et Winpsc&EtD, IL, 416, note 9. Contra 
| ASoniLuixe, IL S 341 et note tt, et Maynz, IL, $ 257, notes 40 et 42. — Quid s’il y a 
Hdissentiment re les arbitres sur le montant de la condamnation? A estime que 
l'une des parties litigantes doit 5, B opine pour 10, C pour 15. On admet la con- 
À damnation la plus faible; d'après le D. h. #., L. 27 $ 8, il y à consentement sur 
| cette somme et sur celle-là seulement, 
(63) D. h. #., L. 19$ 2, alors même qu'elle repose sur une erreur; D. À. #., L. 20. 
| (64) D. n. #., L. 19 S 2 i. f. La règle cesse avec son motif si le compromis impo- 
jsait à l'arbitre l'obligation de juger en même temps plusieurs contestations et 
| que l'arbitre ait statué seulement sur l'une d'elles. Ici il lui est permis de modifier 
Hsa première décision. En effet, celle-ci est nulle comme ayant été rendue à 
l'encontre du compromis et partant les fonctions arbitrales restent entières ; 
AD. &., L. 21 pr., vis Quid tamen..….…. dixit sententiam, et are. L. 25 pr.; cf. D. 
h. t., L. 21 pr., vis quod si et separatim...…. Rien n'empêche non plus l’ ss e 


de modifier ses décisions préalables au jugement définitif; D. A. #., L. 19S 
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la contestation entre parties(65); le jugement arbitral imite la chose 
jugée (66) et, comme celle-ci, il est réputé l'expression de la vérités 
quoiqu'il ne constitue pas une chose jugée proprement dite(67) eu 
partant ne produise ni aclio judicati(S), ni exceplio rer judi- 

catae(69), À cause de son analogie avec la chose jugée, la sentence 
de l’arbitre n’est pas attaquable par la voie de l'appel(®). Elle esta 


frappée d’inefticacité si un dol est imputable à l’arbitre(7l) ou 34 
l'adversaire (72); elle est nulle si l'arbitre a excédé les pouvoirs quel 
lui conférait le compromis (#3), si le jugement a été rendu en l’absence 
de l’une des parties(#), si l’un des arbitres n’y a pas pris part(®5), sim} 
la sentence est indéterminée (76) ou bien si elle impose une prestations 
physiquement ou légalement impossible(77), — En supposant que le 
compromis soit civilement obligatoire("$), la sentence arbitraleml 


produit en faveur de la partie victorieuse une action #n factum (TL 


(GO) AD ER CL res 2 D'A rro socio Lo MA rbituumeentm.. itumn 
est; arg. D. h. t., L. 19 pr. initio. | 
(66) C. 8, 1, de judic., L. 14 $ 1 (pr.) “ex recepto (id est compromisso, quodl 
OU AMNAITAEUT) 2510 07 Ale | 

(67) P 1, V, 54,S 1 * Ex compromisso autem judex sumptus rem judicatamll 
“ non facit.. ,. — (68) C. h.£., L. 1 “ nec judicati actio inde praestari potest. .. 

(69) Ars. des textes cités aux deux notes précédentes. Le jugement arbitrale 
n’est pas non plus infamant dans les cas où le jugement ordinaire imprime cettem 
flétrissure; D. 8, 2, de his qui not. inf., L. 138$ 5. 

(70) ©. R. £., L. 1 initio; D. A. #., L. 32 S 14 “ etiamsi appellari non potest. ,. 

(71) ©. À. #., L. 3 “ si sordes vel evidens gratia eorum qui arbitrati sunt inter-« 
“ cessit. , ; D. h. t., L. 32 S 14 * Cum quidam arbiter ex aliis causis inimicusail| 
“ manifeste apparuisset.. ,. 

(72) D. A. t., L 81 “ si arbitrum quis corrupit vel pecunia vel ambitione, vel] 
“ advocatum diversae partis, vel aliquem ex his, quibus causam suam commi=« 
“ serat.. vel si adversarium callide circumvenit, et omnino si in hac lite dolosenl 
“ versatus est. ,; C. 4. t., L. 8 i.f.; C. 6, 20, de collat., L. 8. — L'un et l'autre doll] 
donnent lieu à l'exceptio doli contre le cocontractant; C. h. £., L. 3 initio; D. }. &,n 
L.31, vis Quod si hujusmodi clausula....…… . exceptio locum habebit; cf. D. h. &, 
L. 32 $ 14, et L. 31, vis Ita demum......… praemium ferat. De plus, la fraude du] 
contractant justifie contre lui l’actio doli, si celle-ci n'est pas exclue par l'action] 
ex stipulatu naissant de la clausula doli ajoutée au compromis; D. A.64., 31, vis Sedu 
si quidem .....….. locum habebit; C. h. £., Li. 8 1. f. | 

(3) Are. Dh 6, D 326 15 Dh, Le 32,6 21, L 50; CNE L'AMEESS 
D:h.t,L:82 817, =D. à. £, D. 218 4, — D.h.t., L. 39 pr. initio. — Cf. D.h.t., LS 

(71) Dh 1, D. 276 4, vis Proinde sententia......… promatur. CF DR 0R | 
D 21606, L.41, LL 48, L A40ipr. (76) DA 4e L. 11807, L18, D 2728 ninos 

(76, D. h. £&., L. 21S 3 * Pomponius ait inutiliter arbitrum incertam senten-ll} 
“ tiam dicere, ut puta : ‘ quantum ei debes redde * : ‘ divisioni vestrae stari ill 
placet” : ‘ pro ea parte, quam creditoribus tuis solvisti, accipe ” . 

(77) D. h £., L. 21S 7. — (78) Cf. le n° I, 10 i. f., du présent paragraphe. 

(ONCE bipr ie (pr)Mantactumiactonem,.,, 
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| 


partie victorieuse dispose encore d’une exception contre l’adversaire 
qui voudrait renouveler le même débat(®?). 

4° Si des stipulations pénales réciproques sont ajoutées au com- 
promis (53), elles garantissent à la fois le prononcé de la sentence 
Marbitrale et l’exécution de celle-ci. La peine est encourue si l’une 
Ades partie empêche par sa faute le prononcé de la sentence(51), 
spécialement en refusant de comparaître devant l’arbitre(S5) ou en 
Iportant la cause devant le juge ordinaire ($6), Elle l’est encore si la 
partie qui a succombé devant l'arbitre, ne se conforme pas à la 
entence arbitrale(S?), soit que, condamnée, elle refuse de satisfaire 
à la condamnation (55), soit que, déboutée de ses prétentions, elle 
Îles reproduise devant le juge ordinaire (59), 

B) Le compromis est dépourvu d'effet à l'égard des tiers(90), 


9 
| 
! 
i 


avec le créancier commun et que l'arbitre déclare la créance mal 
fondée, le compromis profite aux autres débiteurs qui ont un recours 
contre le débiteur libéré par la sentence arbitrale; autrement ce 
| k ébiteur lui-même ne profiterait pas de la sentence(%1), Par contre, 

i l’un des prétendus cocréanciers solidaires conclut un compromis 


| 
vec le débiteur commun et succombe devant l’arbitre, le jugement 


ta 


(80) Cf. L. 5 pr. cit. « quatenus possit sententia ejus exsecutioni mandari.. ». 
SDD A Le mSi7 

(82).C. ». &., L. 5 pr. i £ et S 1 (pr.); D. }. &., L. 13 8 L.-Ces textes appellent 
l'exception veluti pacti exceptio. On hésitait peut-être à parler d’une exceptio 
Mpacti par le motif que si, en vertu du compromis, chaque partie renonce à ses 
Hprétentions, elle entend seulement faire cette renonciation si elle est con- 


Hamnée par l'arbitre. Cf. ScaiczinG, II, $ 346, note ce. — Si le compromis est 


Mépourvu de force obligatoire civile, il ne procure qu'une exception (C. h. #., 
fi - 5 pr. initio, cf. D. h. #., L. 13 $ 1); encore l'exception ne peut-elle être opposée 
la partie qui a protesté dans les dix jours contre la sentence arbitrale; C.h. # 
IL. 5 $ 2iinitio cbn. avec $ 1 (pr i.f.). 

j (83) Cf.len I, loi. f. du présent paragraphe. — (84) D. h.4.,L 21S9. 

DUC 2 LL 2uD ht le 27e 4 CEile Dh 6, L 2188 10 eb I 


22 


(86) D. h. é., L. 30; cf. le n° III, 30, du présent paragraphe. Voyez encore D. 4. t 
M 27S 6. — (87) D À £., L. 44, cf. L, 38. 

DAS) D. 2. t.,L. 23 pr. — D. h.4., L. 21 $ 12, L. 22, L, 52. Of. D:h.6., L. 23 8 1-8, 
24, L. 27 $S 1, vis nec utimur.....……. 

(89) D. h. £., Li. 21 $ 1, Li. 37, cf. L. 43. Voyez cependant D. h. #., L. 31 initio. 
; FL n’est pas permis de cumuler la peine avec l'exécution de la sentence arbitrale; 
10.44, 4, de doli mali except., L. 4 $ 3; Nov. 82, c. 11, 8 1initio, 

D O0)D-7. 6. D.34pr.i.r. 

(91) C£. D. L.'£., L. 29, L. 34 pr. La poursuite exercée contre de pareils codébi- 
“leurs solidaires fait aussi encourir la peine convenue (textes précités). 


of 
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arbitral ne peut être opposé aux autres créanciers; il n’en produit 
pas moins ses pleins effets entre parties (92). 

III. £xrtinction. Le compromis et avec lui les fonctions d’arbitre 
prennent fin avant le prononcé de la sentence : 

1° si la contestation vient à cesser (3), 

2° par l’accomplissement d’une condition ou par l'expiration d’un 
terme résolutoire \%), 

3° si les parties conviennent de la résolution du compromis (%), ce. 
qu’elles peuvent faire tacitement, par exemple en portant de com=. 
mun accord le différend devant le juge ordinaire (96). 11 est même au 
pouvoir de l’une des parties de rompre le compromis par sa seule 
volonté en s'adressant à la justice ordinaire, car celle-ci est régulièz 
rement saisie de la contestation et par conséquent l'arbitre en est. 
dessaisi(97), sauf que la peine stipulée est encourue(5), À 

4° si l'arbitre ou l’un des arbitres décède(9), devient incapable(109M} 
ou se désiste légitimement de sa mission (01), 

5° si l’une des parties décède(102), à moins qu'il n’ait été convenu“ 
que le compromis se transmettrait aux héritiers 403), 

6° si l’un des intéressés tombe en déconfiture (104); cette circon=. 
stance lui enlève la capacité d'ester en justice(105), 


(92) Cf. D. À. t., L. 34 pr. Le créancier qui a succombé devant l'arbitre et qui 
jouit d'un recours contre les autres créanciers solidaires, doit céder au débiteur’! 
son action récursoire ou le produit de cette action. De plus, la poursuite exercée 
par les autres créanciers solidaires fait encourir la peine convenue; celle-ci 
est censée avoir été promise pour le cas d'inexécution de la sentence arbitrale 
même par le fait d'un cocréancier, du moins si le créancier qui a succombé » 
dispose d'un recours contre les autres créanciers solidaires; L. 34 pr. cit” | 
cf. T. II, S 334 et note 44. 

(93) D. 2. #., L. 32 $ 5, par exemple en cas de transaction; L. 32 $ 5 cit. initio 

(94) D. R. £., L. 3288 « die. +, cf. L. 21 8 5. Voyez encore D. h. t., LL 17$ 1. 

(95) D. A.1;, I. 32 $ 3 « pacto » 


(96) DR. #., L:9$5, Li 10, L: 11 pr. Voyez encore D. h. £., L:32S 3 «accepti=el] 


latione.. », Li. 13 pr. — (97) D. h. #., Li. 32 $ 3 « judicio . -, L. 30. 

(98) D. A. t., L. 30. Ainsi s'explique la décision énigmatique du D. }. t., L 2: 
« x compromisso placet exceptionem non nasci, sed poenae petitionem +. La 
partie actionnée devant le juge ordinaire ne dispose pas d’une exception déduite 
du compromis, lequel a pris fin; elle doit se borner à poursuivre la peine con- 
- venue. En ce sens SCHILLING, LI, $S 346, note r. Cf, WinpsOHEID, IL, S 415, note 10. 
Contra POTHIER, Pand. Justin. 4, 8, n° 54, note |, et UNTERHOLZXER, cité, I, S 304, 
note e. Le compromis est aussi dissous dans les autres cas où l'une des parties a 
encouru la peine pour avoir empêché le prononcé de la sentence: D. A. t., L. 32! 
8 1, L. 34 S 1 initio. Cf. le n° IT, A, 4, du présent paragraphe. 

(99) D. h. t., L.:32 S 3 « morte.. », Li. 40. 

(100) Cf. D. A. £., L. 41 ïi f., et le n° I, 10 initio, du présent paragraphe. 

(101) Cf. le no IT, À, 19, eb note 46, du présent paragraphe. 

(102) D. A. £., L. 82 8 3 « morte.. », L. 27$ { initio. 

(103) Are. Dh. 6. L.27$ linitio, 32 S 19, LU 47 pr.,cf. ln 498 2: 

(104) D. . é., L. 17 pr. — (105) L. 17 pr. cit. 1. f. Voyez encore D. h: t., Li. 328 9: 
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C) De la convention relative à un serment 
extrajudiciaire; S 464. 


D. 12, 2, de jurejurando sive voluntlario sive necessario sive judiciali. 
C. 4, 1, de rebus creditis et de jurejurando. 


I. Notions et conditions. La convention relative à un serment 
“extrajudiciaire (pactum de jurejurando extlrajudiciali*U)) est 
celle par laquelle, un différend existant entre deux personnes, l’une 
d’elles en remet la décision au serment de l’autre@), Cette convention 
est absolument unilatérale. Elle ne crée qu'une obligation éventuelle 
pour la partie qui défère le serment; cette partie doit accepter les 
conséquences du serment s’il vient à être prêté. Quant à la partie à 
laquelle le serment est déféré, elle n’est obligée en aucune façon; 
elle est libre de ne pas user de son droit de jurer(%). — La délation 
conventionnelle du serment constitue une sorte de transaction (); 
comme la transaction proprement dite, elle a pour but de terminer 
une contestation. Mais, tandis que dans la transaction ordinaire les 
parties règlent leur différend par des concessions réciproques, ici la 
partie seule qui défère le serment, entend renoncer à toutes ses 
prétentions pour le cas où elles seraient condamnées par le serment 
de l'adversaire; elle s’en rapporte pour la décision du différend à la 
conscience de ce dernier), Il suit de là que la partie qui défère le 
serment, doit avoir la capacité de transiger(6). Le mandataire de 
l'un des intéressés n’est admis à déférer le serment que s’il a reçu 
un mandat spécial à cette fin ou bien si la délation du serment est 
comprise dans les limites naturelles de son mandat(?). Le mandataire 
qui à obtenu l'administration de tous les biens du mandant, a qualité 
pour déférer le serment, quoiqu'il ne puisse transiger(®)., La délation 
du serment est une deruière ressource; on y recourt seulement à 
défaut de tout autre moyen de preuve(®? ; dès lors elle constitue un 

(1) CE. D. k.#., L. 17 pr. « Jusjurandum, quod ex conventione extra judicium 
defertur.. ». 

(2) ou bien d'un tiers; voyez sur ce dernier point D. 44, 5, quar. rer. actio 
non dat., L. 1 $ 2 et, sur l'ensemble de la définition, D. A. #., L. 1. 

GB) D.2t,1.6$S4. 

(4) D. A £.; Li. 2 “ Jusjurandum speciem transactionis continet.. +, L. 31 1. f. 

(5) D. À. £., L. 17 S 1 « Pupillus tutore auctore jusjurandum deferre debet : 
« quod si sine tutore auctore detulerit, exceptio quidtm obstabit, sed replicabi- 
« tur, quia rerum administrandarum jus ei non competit +; D. 44,5, quar.ser. actio 
Du, LISE C, h4, D'A4lOf D.h.4, LL 984 D. h'e&,1 89 Sd CF S 461: 
1° initio. 

(6) CE D. 44, 5, quar. rer. actio non dat., L. 1 pr. « eum ipse quis judicem adver- 
« sarium suum de causa sua fecerit dtérendo ei jusjurandum ». 


(7) D. k. t., L. 17 S 3. Un mandat ad lilem est insuffisant; D. À. £., L. 19, ct. L.34 
$ 1. — (8) D L., L. PSS (9) NC DUR 6; D. 35 pr. 
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acte de gestion d’un caractére ordinaire(10), En ce qui concerne la. 
partie à laquelle le serment est déféré, il lui suffit d’être capable de 

volonté; la convention intervient dans son intérêt exclusif (1l}, Le 

serment peut aussi être déféré au mandataire d’une partie si l'affaire 

dont il s’agit rentre dans le mandat (12, En vertu d’une autre analogie 

avec la transaction ordinaire, la délation conventionnelle du serment 

est susceptible d'intervenir sur les mêmes différends que la transac 
tion (3), Si la convention, pour être parfaite, exige le consentement 

des parties (14), ce seul consentement suñit:; c’est un pacte préto= 

rien (15), 

Il. Effets. À) La convention relative à un serment extrajudiciaire 
lie la partie qui a déféré le serment; celle-ci est tenue d’attendre la 
prestation du serment et d’en subir les conséquences s’il vient à être 
prêté(16), Quant à la partie adverse, elle n’est liée en aucune façon 
par la convention ; elle est libre de s’en désister par sa seule volonté, 
sans que son désistement puisse lui nuire; ses droits demeurent 
entiers malgré son refus de jurer(7), car la convention était faite 
dans son intérêt exclusif (8), Toutefois, après avoir refusé de jurer, 
elle n’est plus admise à prêter le serment dans la suite; son refus 
fait considérer la convention comme non avenue (®), Elle ne peut 


(10) Cf. $ 461, 1°, cbn. avec $ 428, 19. Voyez encore: 1° D. h. &., L. 20 à 22, 
ot ID (de dde MD CO DT Pr PLATS ER S bip 

(ED; . CA ADE 26 pr., L. 42 pr. Non obstat D. h.t., L. 34 $ 2, qui a en vue un 
serment cie 


(12) D. . #., L. 20, L. 22 i. f., L. 23, L. 24 initio, L. 25; D. 44, 5, quar. rer. actio A 


non dat. L.2 pr ; arg. D. À. &., L. 9S$ 6, L. 42 $ 2; les deux derniers passages sup- 
posent un serment judiciaire. 

(3) C£ D. R. £., L.38$ 1-2. Application: C. A. #., L. 6; D. k. #., L. 30$ 4, L. 13 pr. 
Voyez encore D. }. t., L. 5 8 3 cbn. avec S 1. Cf. S 461, 2. 

(14) Of. D. 2. £., L. 346 5, chbn. avec L. 38 4, L. 4, ne 5 pr. initio. 

(CO) NE; a SON COL Der 1 bipr CAC NT ELUNS ES 00 
note 73. Au sujet de doc formules de no. VOYeZ Al D PT 155 Sb 
CSS 20 DT 3 S 4 L 4, L33, 113 S6,et Ch. 1, 10.02. 

(16) D. 2. £., L. 26 pr. « omni enim modo custodiri debet jusjurandum adversus 
“ eum, qui rot eo cum deferret fuit.. ». Le serment déclaré révocable par 
le C. h. t., L. 11, est le serment décisoire. 

(17) D. h. t., L. 5 S$ 4 « Si neque juratum est neque remissum jusjurandum, 
« pro eo debet haberi, atque si res in jusjurandum admissa non esset.. ». 

(18) C£. le n° I initio du présent paragraphe. Si c'est un tiers qui est appelé à 
jurer, son refus de prêter le serment maintient aussi le statu quo. 

(19) D. h. £., L. 5 $ 4 «+ Proinde si postea jurare paratus sit, nihil ei hoc jusju- 
« randum proficiet, quia ex eo quod delatum est juratum non est ». Le refus de 
jurer peut résulter tacitement du silence prolongé au delà d'un certain temps, 
raisonnablement déterminé par les circonstances; arg. L. 5 & $ 4 cit. Si les parties 
ont fixé un délai pour la prestation du serment, l'expiration de ce délai résout de 
plein droit la convention. d -> 
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pas davantage, par sa seule volonté déférer, le serment à la partie 
adverse ; son refus de jurer résout la convention relative au 
serment et une nouvelle convention relative au serment exige un 
nouveau consentement(20), — Si le serment est prêté, il termine 
Hdéfinitivement la contestation D; comme la transaction ordinaire, 


ment extrajudiciaire est un pacte prétorien(?), On peut aussi se 
Mprévaloir du serment à l'aide d’une exception appelée eæceptio 
Mjurisjurandi("). Toutes les fois que la prestation de serment con- 


(20) D. h. #., L. 17 pr. Non obstant D. h. t., L. 26, et CO. h. t., L. 8; le premier 
ftexte suppose le consentement de la partie à laquelle le serment est référé (arg. 
des mots pacti et conventionem); le second se rapporte à un serment décisoire. 

® | (21) D. h. £., L. 31 “ quod si alias inter ipsos jurejurando transactum sit nego- 
| “ fium. non conceditur eandem causam retractare ,, L. 5 $ 2, L. 11 8 3 initio, 
| 140 i. f.; D. 42, 1, de re judic., L. 56. 

M (22) D. 44, 5, quar. rer. actio non dat., L. 1 pr.; D. h. t., L. 2, L. 26 $ 2 ï. f., L. 85 
SL; D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 13; C. h. £., L. 8. 

(222) C£. I. 4, 6, de action,, $ 11, D. h. &., L. 5 $ 2, L. 9 $ 1 i. f., L. 11 $ 3 initio, 
BD: 28 & 10 i. f., et D. 42, 1, de re judic., L. 56. Au serment prêté équivaut la remise 
4 serment; PAUL, I, 1, $ 3; D.h. #&., Li. 9 8 1; C. h. t., L. 1, 11 8. Voyez sur cette 
| remise D. h.t., L. 6, L. 32, L. 41. — Nos sources comparent encore la prestation 
1 de serment à un payement (D. k.£., L. 27, L. 28 8 1, L. 35 $ 1), à une remise de 
| dette (D. À. #., L. 40 initio, L. 35 $ 1) et à une novation; D. h. #., L. 26$ 2. Ces 

comparaisons ne sont que des applications à des cas particuliers du principe 

"Mgénéral que le serment est réputé l'expression de la vérité; selon qu'un débiteur 
“jure quil a payé, qu'il n'a jamais rien dû ou bien qu’il doit seulement telle chose 
et non telle autre, on peut dire que le serment imite le payement, la remise de 
Hidette ou la novation. Cf. POTHIER, Pand. Justin. 12, 2, n° 23, notes e et d, n° 38, 
note e, et SCHILLING, LIL, S 343 et note b. — Si la partie qui a juré, défère plus 
tard le serment à son adversaire et que celui-ci jure dans le sens opposé, le 
second serment infirme le premier; D. h. t&., L. 28S$ 10, L. 29. — Les effets du 
liserment se restreignent à l'objet de la délation du serment; D. k.#., L. 11 pr. 
D 1382et31.f. 26111, L.2885,7et8i.f, L. 86. 
(23) C. h.t, L. 1; arg. D. 4, 3, de dolo malo, L. 21, et D. 44, 1, de exeept., L. 15. 
Il y a exception à la règle énoncée si quelqu'un a juré faussement qu'un legs lui 
a été fait; C. A. £., L. 13. En ce qui concerne la peine du parjure, voyez D. 4, 3, 
de dolo malo, L. 22, C. h. t., L. 2, et D. A. t., L. 183$ 6. 

(24) D. 2. £., L. 11S$ 1 initio; C. A. £., L. 8; THéopuiLe, IL 4, 6,8 8i.f. et 11. Cf. les 
nstitutes de Justinien, loc. cit. — (25) Cf. le n° Ii. f. du présent paragraphe. 

(26) I. 4, 13, de except., $ 4; D. h. t., L. 28 8 4 et 6-8, L. 40; c'est en réalité une 
eæceptio pacti conventi; D. h. t., L. 25. Si la prestation de serment est certaine, le 
magistrat refuse même l’action en justice; D. A. £., L. 7, L. 9 pr. Quant aux obli- 
Migations naturelles, elles sont éteintes de plein droit par le serment; D. 46, 3, 
de solut., L. 95 $ 4; D. h.é., L. 42 pr. “ naturalis obligatio hac pactione tolletur.. ,. 
À €e qui a été payé par erreur contrairement au serment est sujet à répétition au 
Mmoyen de la condictio indebiti; D. 12, 6, de cond. indeb., L. 43;:D. h. t., L. 40i:f., 
JL. 42 pr. 


re - 
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tient l’aflirmation de l'existence d’un droit, il y a lieu aux actions (27) 
et exceptions É$) naissant de ce droit; s’il s’agit d’une convention 
bilatérale, ces actions et exceptions compètent aux deux parties (29), 
La chose jurée étant réputée l'expression de la vérité, le droit 
dont l'existence a été affirmée sous la foi du serment, doit être 
tenu pour constant et produire les actions et exceptions qui y sont 
attachées (20), 

B) La prestation de serment est sans effet à l'égard des tiers BD M 
Mais cette ineflicacité doit être entendue sous les réserves ou modi= 
fications suivantes : 

1° La prestation de serment a de l'effet vis-à-vis des héritiers 
des parties (2) et, dans le cas où le serment à été déféré par où 
à un représentant, la prestation du serment vaut vis-à-vis du 
principal (3). Mais les successeurs particuliers des parties ne sontm 
pas des tiers ; si le serment à été déféré sur l’existence d’un droit 
et que celui à qui le serment a été déféré, ait juré que ce droit 
n'existait pas, son serment vaut à l'égard des successeurs particu| 
liers des parties; car il implique une renonciation à un droit (M1 
Donc, si un débiteur a juré ne rien devoir, le serment peut être} 
opposé au cessionnaire de la créance. Ainsi encore le serment de AM 
‘ que telle chose est sa propriété et non celle de B * peut être opposé 
à celui qui a acheté la chose de B et par celui qui l'a achetée del 
A(35), C'est une nouvelle analogie avec la transaction proprement 
dite (26), fil 

2° Si un serment a été äéféré à l’un des codébiteurs solidairesAl 
par le créancier commun ou bien par l’un des cocréanciers solidaires 
au débiteur commun, sur l'existence même de l'obligation solidaire, 
et que le débiteur ait juré que cette obligation n'existait pas, son 


(27) D. h.t., L. t1 8 3 initio, L. 13 S 3 initio, L. 22; D. 6, 2, de Public. in rem act, 
L. 7 $S 7 initio. Cf. DR. #,, L. 11 $ 2 initio, L. 28 S 9, L. 80 S 2, D. 6, 2, de Public. 
in rem act., L. 7 S 7 ï. f., et D. 13, 5, de pec. constit., I. 25 $ 1. 

(28) Cf. D. 44, 1, de except., Li 5. | 

(29) D. k. t&., L. 13 8 3, vis an tamen ad pretium..….. ,+et5initio. Voyez encoreAll 
D'ART AL IBES ENT ER OISE: 

(30) Les actions dérivant du droit affirmé par le serment se donnent seulement] 
comme actions utiles (D. h. £., L. 11 8 8 initio, L. 13 $ 1, L. 29), mais elles sont All 
perpétuelles, comme l'actio judicati qu'elles imitent; D.h.£., L. 9 $ 3, chn. avec D.5,, || 
1, de jutic., L. 28$S21.f.; D.h.t., L. 18 $ 1. Voyez encore le D. A. t., L. 30 pr. et SIN {| 

(EME NES DES ALIO ST SN te SC NL 20 1e pr. | 

(EP) D) ee I OST ll 

(33) D. h.4., L. 17$ 2-3, L. 19-25, L. 85 pr.; D. 44, 1, de except. L. 24; D. 44, 8 
quar. rer. actio non dat., L. 2 pr. Voyez le n° I du présent paragraphe. 

(CA) DNA ETUDES, | 

(33) Arg. D. h. t., L.9 $ 7, vis Si petitor..…….. successerunt. Cf. D. 6, 2, de Pubice 
in rem act., L. 7 S 7. — (36) Cf. S 462, II, 1e. 
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di serment profite à tous ses coobligés 7) ou nuit à tous les cocréan- 
! ciers@®). A cause de la foi attachée à la chose jurée, l’inexistence 
Aide l'obligation solidaire doit être réputée constante à l'égard de 
jious ceux qui interviennent dans le lien obligatoire, car celui-ci est 

le même pour tous(%). Il en est autrement si la délation du serment 
Mn a porté que sur l'existence d’un lien personnel d'obligation entre 
1 parties; un pareil serment demeure limité à son objet. Tel est le 
4 cas où le fidéjusseur se borne à jurer qu'il n’a pas cautionné la 
Hi dette (40), 


il 


J. 


XVI. Des conventions aléatoires. 
S 465. APERÇU. 


l} Les principales conventions aléatoires sont celles relatives à des 
jeux ou à des paris(1), la vente de choses futures(2), le contrat de 
{rente viagère () et le prèt à la grosse. Cette dernière espèce est la 
Hseule qui doive encore être expliquée. 


8 466. DU PRÊT A LA GROSSE. 


D. 22, 2, de nautico faenore. — ©. 4, 33, de nautico fenore. 


DE Cocx (TH.), De foenore nautico, Gand, 1829. 

D ÆLEINSCHMIDT, Das foenus nauticum und dessen Bedeutung 
Wim rümischen Rechte, Heidelberg, 1878, dissertation. 
 MaATTHIAss, Das foenus naulicum und die geschichtliche 
NEntoichkelung der Bodmerei, Wurtzbourg, 1881. 

SIEVERING, Das Seedarlehn des Allertums, Leipzig, 1898, 
dissertation. 

A Serra, Die geschichtliche Entwickelung des foenus nauti- 
Ncum, Erlangen, 1896, dissertation. 


Le prèt à la grosse (aventure) est un prêt de consommation 
|| à PO . aps Pis 
IRccompagné de la clause spéciale que, si les choses prêtées périssent 


fpar accident, l’'emprunteur sera libéré de l'obligation de restituer 


(87) D. À. £., L. 28 $ 1 initio et 8, L. 42 S 3; D. 44, 1, de except., L. 7S$ 1 initio. 
cl Même le serment du fidéjusseur profite au débiteur principal; D. X.t., L. 28 8 1, 
Avis À fidejussore.….. …. ; L. 42 $ 1 initio et 2i. £.; D. 44, 5, quar. rer. actio non dat., 
LS 31 f. — (38) D. A. t., L. 28 pr. 

(39) Voyez encore D. k. t., L. 26 $ 1 “ Si pater filium dare non oportere jura- 
verit, Cassius respondit et patri et filio dandam exceptionem jurisjurandi..,. 
(40) D. h. £., L. 28 $ 1 i. £., Li. 428 1 i. f,; D. 44,5, duar. rer. actio non dat., L. 1 $ 3 
initio; pour une application voyez D. h. £., L. 42 pr., vis Creditori, qui... praetor 
fnon tuebitur. Dans le doute, on doit admettre que le serment porte sur l'existence 
de l'obligation solidaire; D. 4. t., L. 42 pr., vis Si autem liquido.....…., Voyez encore 
MD. t., Li. 28 8 2, L. 30 8 3. 

D (T) Ci T. UT, $ 378, I, 50, e. — (2) M, IV, S 397, II, B. — (3) T° IV, $ 414. 
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le capital(). Cette clause déroge à la règle que l’emprunteur 
dont il s’agit, comme tout autre débiteur de choses fongibles, 
supporte la perte accidentelle du capital emprunté 2). En réalité 
c'est une convention d'assurance, le prêteur assure les choses 
prètées contre la perte fortuite; si celle-ci arrive, il renonce à la 
restitution d’une quantité égale. Mais l'assurance, au lieu de faire 
l'objet principal du contrat, est l’accessoire d’un prêt de consom: 
mation). 11 fallait une compensation au prêteur pour le risque 
assumé ; elle consiste dans la stipulation d'intérêts supérieurs aux 
intérêts ordinaires (4) ; par exemple le prêteur, qui autrement se serait 
contenté de 6 °}, d'intérêts, en stipule 10 °/,; ce qu'il se fait pro: 
mettre au delà de l'intérêt normal constitue la prime d’assurance: 
Pour rendre cette prime possible, la loi romaine avait affranchi ici 
les parties du maximum ordinaire des intérêts conventionnels; à 
l'époque classique, il était permis de stipuler des intérêts sans 
aucune limitation de taux@®); sous Justinien le maximum est des 
12 °/,(6). Par une autre faveur, un simple pacte joint au prêt à la 
grosse crée une obligation civile de payer les intérêts(?). Mais le 
prêteur supporte seulement le risque des choses prêtées s’il l'a 
assumé par une clause spéciale du contrat(8) et, même dans ce cas, 
il ne supporte que les pertes accidentelles et non celles qui sont 
dues à la faute de l’emprunteur(?), 
1° Ce mode de prêter était surtout en usage à l’occasion du 
prêt maritime, c’est-à-dire du prèt de consommation fait en vue 
d'un transport par mer. Un pareil prêt, s’il était fait à intérêt, 
s'appelait faenus nauticum\); l'argent prèté recevait le nom de 
pecunia trajecticial), Le prêt maritime peut avoir pour objetsk 
d2 l'argent monnayé ou d'autres choses consomptibles(?); s'il} 
porte sur du numéraire, le prêteur peut assumer le risque de la 
traversée maritime, soit pour le numéraire lui-mème(l3), soit pour 
les marchandises que l’emprunteur se propose d'acheter à l’aide 
(1) C. h. +, L:5 (4j initio. — (2) L.5 cit. i. £. Of. D. IV, S 442, I, loi. £. | 
(3) Les Romains connaissaient-ils l'assurance comme contrat principal?h 
L'affirmative semble mériter la préférence, du moins pour les assurances mari: 
times: Cic., ad fumil. II, 17. En ce sens GLüok, XXI, $ 1141, p. 207-216, et 
De Scuaryver, Mémoire sur la loi Rhodia de jactu, dans les Annales des Universités \ 
de Belgique II, p. 398-399, Bruxelles, 1844. Contra HuGo, Civil. Magazin II, n°6, 
Berlin, 1812, et MARQUARDT, Handbuch der rômischen Alterthümer VII, p. 405;, 
note 7. — (4) Of. PauL, IL, 14, S 8. — (5) Pau, loc. cit.; ©. À. £., L. 2 (1). 
(6) C. 4, 32, de usur., Li. 26 $ 2, vis in trajecticiis..….…… concessum. Cf. T. IT, $ 345 Bh 
et notes 8-9. — (7) D. 4. t., L. 5 8 1, L. 7. — (8) O. A. #., Li. 5 (4) i. f. | 
(9) C. À. t., L. 4 (3). Voyez encore D. 45, 1, de V. O., L. 122 S 1. 
(10) C. A. £., L. 4 (3) initio. Of. T. IV, $ 440, note 1 i. f. 
(11) D. h. f., L. 1 initio, encore pecunia nautica; D. h. &., L. 3. 
(12) Arg. D. h. t., L. 1i. f. — (13) L. 1 cit. initio. 
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de l'argent emprunté(#). Le prêteur qui a pris à sa charge le 
risque de la traversée maritime, le supporte pendant toute la durée 
de la traversée(l5), pourvu que celle-ci ait lieu conformément 
à la convention(6), Par voie de réciprocité, les intérêts stipulés 
à raison du risque sont dus seulement pour la période de la 
traversée(7); en dehors de cette période, la convention relative 
aux intérêts ne vaut que jusqu'à concurrence du taux ordinaire 
des intérèts conventionnels (18), 

2° Mais un prêt de consommation autre que le prêt maritime 
peut aussi être conelu avec la clause que l’emprunteur sera dispensé 
de restituer le capital si celui-ci périt par accident et, en compen- 
sation de ce risque, le prêteur peut stipuler des intérêts supérieurs 
aux intérêts ordinaires. On prête de l’argent à un pêcheur en vue 
d’une pêche et l’on s'engage à ne pas réclamer le capital si la 
pêche est improductive, en stipulant un intérèt compensateur (19) ; 
ou bien l’on prête à gros intérêts à quelqu'un pour lui permettre de 
dresser un cheval en vue des courses, en renonçant au capital si le 
cheval ne remporte pas le prix(20), Ces conventions sont valables, 
pourvu qu'elles ne dégénèrent pas en conventions de jeu D); il y a 
jeu si les deux parties agissent dans le seul but de gagner de 
l'argent; le plus souvent telle ne sera pas l'intention de l’emprun- 
teur (22), Ces extensions du faenus naulicum, que l’on a qualifiées 


(14) L. 1 cit. i. f. — (15) D. k. #.. L. 3: arg. OC. h. é., L. 2 (1). 

HONDA" 5,0L 3; D: 45, 1,.de V0. I. 1221 C8 D.h.£&., L'A pr. initio, 
ECC AE D 418) —(15).C. 4, L:2 (1); Dh. 4, L4pr. 

(13 Arr. L. 4 cit. $ 1. Cela suppose que des intérêts ont été stipulés pour 
toute la durée du prêt; L. 4 1 cit. i. f. Assez souvent un esclave du prêteur 
s'embarquait sur le navire, à l'effet de recevoir le payement du capital et des 
intérêts de la manière convenue: D. 45, 1, de F. O,, L. 1228 1: D. A. #., L. 4 SI 
initio; voyez encore D.h.4., L. 2. Le prêteur stipulait alors une peine pour le 
<as où l’esclave n'aurait pas été payé ; car il était privé indûment des services de 
son esclave; D. 44, 7, de O. et A., L. 28 initio; D. 4. #., L. 9 initio. Cette stipulation 
pénale ne pouvait pas non plus dépasser le taux ordinaire des intérêts conven- 
tionnels (D. 4. £., L. 4$ 1 initio , fût-ce seulement par sa combinaison avec une 
promesse d'intérêts; L. 4 $ 1 cit. ï. f. Cf. D. A. #., L. 8, L. 9, et D. 44,7, de O. et A, 
D 23 (19) D A.5., L.5 pr.if. 

(20) La L. 5 pr. i. f. cit. donne un exemple analogue : un prêt d'argent fait à 
un athlète pour lui permettre de s'exercer en vue des luttes du cirque, avec 
renonciation au capital si l’'emprunteur ne remporte pas le prix. 

(21) D. R.#., L.5 pr. initio. 

(22) Cf. T. IITS 373, IL, 5°, e, et WinpsouEip, IL $ 371, noteSi.f. Le prêteur peut 
même renoncer à la restitution de son capital sous une condition autre que celle 
de la perte accidentelle du capital, j ar exemple ‘ si le prêteur guérit’, ‘s’il ne 
guérit pas”, ‘ si l'emprunteur affranchit ou n'affranchit pas son esclave”. 

D. h. t., L. 5 pr., “ ScAzvOLA, “ Periculi pretium est et si condicione quamyis 
“ poenali non exsistente recepturus sis quod dederis et insuper aliquid praeter 
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de faenus quasi nauticum, sont soumises à des règles analogues, 
notamment quant aux intérêts (2). 


pecuniam, si modo in aleae speciem non cadat: veluta ea, ex quibus condic: 
tiones nasei solent, ut ‘ si manumittas ?, ‘ si non illud facias ’, ‘ si non conva- 
luero ? et cetera. Nec dubitabis, si piscatori erogaturo in apparatum plurimum 
pecuniae dederim, ut, si cepisset, redderet, et athletae, unde se exhiberet 
exerceretque, ut, si vicisset, redderet ,. 

“ Il y a aussi une compensation pour le risque assumé si, dans le cas de non 
accomplissement d’une condition, fût-elle pénale, vous devez recouvrer ce que 
vous avez donné et recevoir encore quelque chose au delà de l'argent prêté“ 
pourvu que l'acte juridique ne devienne pas une sorte de jeu. Parmi ces 
conventions permises citons celles qui ont l'habitude de donner naissance“ 
à des condictiones, par exemple les conventions conclues sous les conditions 
« si vous affranchissez », « si vous ne faites pas telle chose +», « si je ne reviens 
pas à la santé + et ainsi de suite. Le doute n’est pas possible si j'ai donné 
une forte somme d'argent à un pêcheur qui devait faire une dépense pour 
des appareils de pêche; avec la clause qu ’il me > Rent Fee mon capital | 


“ de son entretien et de ses exercices corporels, Le restituer seulement 1 


“ l'argent s'il sortait victorieux de la lutte 
Au commencement de ce passage, Scaevola pose le principe que l'obligation il 
de restituer le capital emprunté peut être subordonnée à une condition, sauf 
que l'emprunteur payera une indemnité pour le risque couru par le prêteur (uni 
malade prête de l'argent, en renonçant à la restitution s'il ne guérit pas). Bal 
condition dont dépend la restitution du capital, peut même être pénale, c’est-à= 
dire être ajoutée au contrat dans le but de forcer indirectement l’emprunteur ail 
faire quelque chose; par exemple, je prête 1000 à X, à charge de me les restituer ill 
seulement sil n’affranchit pas son esclave; cette condition tend à contraindre 
l'emprunteur à affranchir son esclave et à le frapper d'une peine s'il ne lui donnell 
pas la liberté. La restitution du capital prêté peut aussi être subordonnée à la 
condition que le capital aura profité à l'emprunteur, comme dans les derniers 
exemples de notre passage. Ces diverses conventions ne sont nulles que si elles 
déguisent une convention de jeu. 
La leçon de la loi 5 pr. est très contestée et le passage a été rangé parmi les 
septem leges damnatae. On a proposé de remplacer les mots condicione quamwis 
poenali non exsistente par condicione quamvis NON poenali exsistente (CuIAS, Comment 
intit. II de nautico foenore lib. XXII Dig., ad L. 5; Opera omnia VIL, col. 1383. édsAl 
de Prato); la correction, qui ne repose sur aucun manuscrit, est inutile. On*a 
voulu substituer à in aleae speciem les mots in aliam speciem (Cuyas, loc. cit.); cette Mk 
correction, qui s'appuie sur un manuscrit d'Erlangen, n’est pas non plus néces-M} 
saire. Mais les mots condiciones nasci solent, que portent les manuscrits desKl 
Pandectes et qu'adoptent les frères Kriegel, sont dénués de sens; il convientdeW 
lire avec les Basiliques, Cujas, loc. cit., et Mommsen, Corpus juris ad h. 1.: condic-t| 
tiones nasci solent. Enfin la plupart des manuscrits portent si manumittas; d'après NN 
un autre manuscrit des Pandectes et un manuscrit des Basiliques cité par Cujas ethlh 
aujourd'hui perdu (Basiliques LIL, 5; HeimBACH, V, p. 117, note z), Cujas (Observ.h 
IX, 28; Opera omnia I, col. 375) et Mommsen (Dig. ad h. 1.) proposent de lire: si Jk 
non manwmitlas, quoique ce changement ne soit pas commandé par la nécessité.Alh 
Voyez, sur l’ensemble de la loi 5 pr., GLück, XXI, S 1139, p. 153-166. 
CODE ML IS ANCIEN 
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VIT. Des conventions accessoires, 


D. 18, 1, de contrahenda emptione el de pactis inter emptorem et venditorem 
composilis…. 
C. 4, 54, de pactis inter emptorem et venditorem compositis. 


NaMSR (J.), Des pactes ajoulés aux contrats de bonne foi 
Net spécialement des pactes ajoutés aux contrats de vente, 
N Liége, 1883. 


S 467. OBSERVATIONS GÉNÉRALES. 


I. Les conventions accessoires sont civilement obligatoires si 
il} clles sont revètues de la forme de la stipulation() et dans quelques 
jcas particuliers où elles sont reconnues, soit comme pactes 
A ivgitimes, soit comme pactes prétoriens; la promesse de payer 
les intérôts d'un capital emprunté vaut parfois à titre de pacte 
légitime(®) et la convention d'hypothèque, le constitut et l'accepta- 
M tion des fonctions d’arbitre sont des conventions accessoires élevées 
H au rang de pactes prétoriens(3), Sous ce rapport, les conventions 
) accessoires ressemblent aux conventions principales. De plus elles 
Nf ont parfois force civile comme accessoires d’une autre convention 
civilement obligatoire. I1 importe de séparer ici les pactes qui 
} diminuent l'étendue de l'obligation principale de ceux qui aug- 
j mentent celte étendue : 

1° Lorsqu'un pacte accessoire diminue l'étendue de l'obligation 
naissant du contrat principal, il réduit cette obligation de plein 
droit, d’abord s’il est ajouté à un contrat de bonne foi, immédia- 
tement ou après coup(#), ensuite s’il est ajouté immédiatement 
à un contrat de droit strictO). Il produit de cette manière des 


(1) CE L 3, 19, de inut. stipul., SHOT TS 0e fidej., $ 7, et C. 4, 32, de usur... 
I: 7 initio. — (2) Cf. T. INT, $ 865 et note 68, T. IV, $ 440, 50 1. f., ebS 466. 

(8) Cf. T. IIL,$ 365 et notes 71, 72 et 74, $ 364, 20 et 40, et T. IV,S 463, I, 20. 

(&) D. h.#., L. 72 pr. “ Pacta conventa, quae postea facta detrahunt aliquid 
“ emptioni, contineri contractui videntur.. DEAD AT Ter SAN EE quam- 
9 “ vis obligationum causae pactione possint immutari et ipso jure et per pacti 
“ conventi exceptionem.. ». 

(5) D: 12, 1, de reb. cred., L. 40, PauL, “ Lecta est in auditorio Aemilii Papiniani 
“ praefecti praetorio juris consulti eautio hujusmodi : ‘ Lucius Titius seripsi me 
* accepisse à Publio Maevio quindecim mutua numerata mihi de domo et haec 
* quindecim proba recte dari kalendis futuris Stipulatus est Publius Maevius, 
* spopondi ego Lucius Titius. Si die supra Scripta summa Publio Maevio eive ad 
_quem ea res pertinebit data soluta satisve eo nomine factum non erit, tune eo 
*amplius, quo post solvam, poenae nomine in dies triginta inque denarios 
* centenos denarios singulos dari stipulatus est Publius Maevius spopondi ego 


S, À 


* Lucius Titius. Convenitque inter nos, uti pro Maevio ex summa supra scripta 
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effets aussi complets que possible ; il limite de plein droit l’action du. 
créancier; s’il ne procure pas une action au débileur, c’est que 


‘ menstruos refundere debeam denarios trecenos ex omni summa ei heredive 
‘ ejus . Quaesitum est de obligatione usurarum, quoniam numerus mensium, qui 
“ solutioni competebat, transierat. Dicebam, quia pacta in continenti facta stipu= 

“ Jationi inesse creduntur, perinde esse, ac si per singulos menses certam pecu= 
“ niam stipulatus, quoad tardius soluta esset, usuras adjecisset: igitur finito 
“ primo mense primae pensionis usuras currere et similiter post secundum et 
“ tertium tractum usuras non solutae pecuniae pensionis crescere nec ante sortis! 


- 


“ non solutae usuras peti posse quam ipsa sors peti potuerat. Pactum autem 
“ quod subjectum est quidam dicebant ad sortis solutionem tantum pertinere; 
# non etiam ad usurarum, quae priore parte simpliciter in stipulationem venis= 
“ sent pactumque id tantum ad exceptionem prodesse etideo non soluta pecunia 
“ statutis pensionibus ex die stipulationis usuras deberi, atque si id nominatimn 
“ esset expressum. Sed cum sortis petitio dilata sit, consequens est, ut etiam 
“ usurae ex eo tempore, quo moram fecit, accedant, et si, ut ille putabat, ad, 
“ exceptionem tantum prodesset pactum (quamvis sententia diversa optinuerit), 
“ tamen usurarum obligatio ipso jure non committetur : non enim in mora est 
“ js, a quo pecunia propter exceptionem peti non potest. Sed quantitatem, quaë 
# medio tempore colligitur, stipulamur, cum condicio exstiterit, sicut est in fruc- 
“ tibus : idem et in usuris potest exprimi, ut ad diem non soluta pecunia quo 
“ competit usurarum nomine ex die interpositae stipulationis praestetur ,. 

“ À l'auditoire d’Aemilius Papinianus, préfet du prétoire et jurisconsulte, il 
“ fut donné lecture de la promesse écrite que voici :‘ Moi Lucius Titius je recon 
‘ nais par écrit avoir reçu en prêt de Publius Maevius 15000 deniers, qui m'ont ! 
‘été payés de sa caisse; et Publius Maevius a stipulé que ces 15000 deniers 
‘ seraient régulièrement restitués en bonne monnaie aux calendes prochaines; 
‘ moi Lucius je l’ai promis. Si, au jour indiqué ei-dessus, la somme n'est pas 
‘ donnée, payée à Publius Maevius ou à celui à qui elle revient, ou bien s'il n’a 
‘ pas été satisfait de ce chef, alors Publius Maevius a stipulé. à titre de peine poux 
‘ ce retard, un denier sur cent par mois; moi Lucius Titius je l’ai promiss 
‘ De plus, il a été convenu entre nous que sur toute la somme susdite je 
‘ devrais rendre à Maevius ou à son héritier 300 deniers par mois . Quid de 
“ l'obligation de payer les intérêts, si les mois fixés pour le payement du 
“ capital se sont écoulés sans que ce payement ait eu lieu? Je disais que, les 
“ pactes conclus au moment de la stipulation étant censés faire partie de celle-c1, 
“ la situation était la même que si quelqu'un, après avoir stipulé une somme 
“ d'argent déterminée par mois, avait compris des intérêts dans la stipulation 
“ pour le retard qui serait apporté au payement de cette somme; qu'en consé= 
“ quence, à la fin du premier mois les intérêts du premier terme couraient, que de 
“ la même manière après le second et le troisième délai mensuel les intérêts du 
“ terme non payé venatent se joindre aux précédents, et que les intérêts du capi- 
# tal non payé ne pouvaient être réclamés avant que le capital pût l'être. Par 
“ contre, quelques-uns des assesseurs disaient que le pacte ajouté au contrat 
“ concernait seulement le payement du capital et non pas en outre celui des inté- 
“ rêts, qui avaient été stipulés purement et simplement dans la partie antérieure 
“ de l'écrit; que ce pacte procurait exclusivement une exception et que partant, 
“ l'argent n'ayant pas été payé aux époques fixées, les intérêts étaient dus à dater 
“ du jour de la stipulation, comme si on l'avait déclaré expressément. Mais, la. 
“ réclamation du capital ayant été différée, il est logique que de leur côté les 
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sa nature n'en comporte pas. — Quant aux pactes restrictifs de 
l'obligation principale et ajoutés après coup à un contrat de droit 


“ intérêts s'ajoutent seulement au capital à partir du moment où le débiteur 
“ a été en retard. D'ailleurs si, comme le pensait cet autre assesseur, le pacte 
# ne faisait acquérir qu'une exception (et l'opinion opposée a prévalu), encore 
“ dans ce système l'obligation de payer les intérêts n'existerait pas de plein 
# droit; car le débiteur qui, à raison d'une exception à lui appartenant, ne peut 
“ être efficacement poursuivi, n’est pas en retard. Toutefois, nous stipulons 
“ valablement sous condition une quantité de choses qui seront recueillies 
 #“ pendant que la condition est en suspens, par exemple des fruits; on peut faire 
| “la même stipulation quant aux intérêts, c’est-à-dire stipuler que si l'argent 
“ n’est pas payé au terme fixé, les intérêts convenus devront être prestés depuis 
# Je jour de la stipulation ,. 

La loi 40 est l'une des septem leges damnatae. Entre Publius Maevius et Lucius 
Titius étaient intervenus simultanément deux stipulations et un pacte. Par la 
première stipulation Lucius Titius s'était engagé envers Publius Maevius à lui 
payer le premier du mois suivant 15000 deniers reçus en prêt. Par la seconde 
Stipulation, il avait promis 1 °/, d'intérêt mensuel, s'il ne remboursait pas le 
jremier du mois prochain. Mais, en vertu du pacte, Lucius Titius avait obtenu la 
faculté de restituer les 15000 deniers par des payements mensuels de 300 deniers. 
Be triple arrangement avait été mis par écrit. Lucius Titius resta en défaut de 
payer les termes mensuels. Publius Maevius éleva la prétention qu'il lu était dü 
un intérêt mensuel de 1 °/, sur les 15000 deniers depuis les premières calendes 
qui avaient suivi le contrat. Lucius Titius soutint qu'il était seulement débiteur 
de l'intérêt mensuel de 1 °}, sur les termes mensuels de 800 deniers, à partir des 
diverses échéances. La contestation fut portée devant le tribunal du préfet du 
prétoire; c'était le jurisconsulte Papinien qui remplissait alors ces fonctions; 
il avait plusieurs assesseurs, entre autres son émule Paul. Papinien consulta 
d'abord Paul; celui-ci se prononça en faveur de Lucius Titius. D’autres asses- 
seurs se déclarèrent pour Publius Maevius; Paul leur répliqua. Il invoque 
deux arguments. En premier lieu, les pactes ajoutés immédiatement à une 
Stipulation font partie de celle-ci; ce principe est actuellement constant, dit 
Paul; il a prévalu sur la doctrine opposée. Donc, en vertu du pacte, la première 
Stipulation est modifiée en ce sens que le débiteur ne doit plus rembourser 
que mensuellement 300 deniers. En ce qui concerne la seconde stipulation, celle 
relative aux intérêts, les parties ont voulu la modifier également par le pacte, peu 
importe que, dans celui-ci, elles se soient bornées à parler que du capital; en chan- 
geant le mode de remboursement du capital, elles ont entendu apporter le même 
changement au payement des intérêts; la seconde stipulation signifie mainte- 
nant que l'intérêt mensuel de 1 0/, est seulement dû pour chaque terme mensuel 
de 300 deniers que le débiteur sera en retard de payer; L. 40, vis Dicebam, 
(ia pacta..……… pensionis crescere, et vis Pactum autem quod....………. accedant. 
En second lieu, dit Paul, le créancier a stipulé des intérêts à titre de peine 
pour le retard qui aurait pu être apporté au payement du capital; or de pareils 
Hntérêts sont dus seulement dans les limites du retard. Du moins, c'est en ce 
sens que nous entendons le second argument de Paul; il est impossible de 
prendre à la lettre sa formule nec ante sortis non solutae usuras peti posse quam ipsa 
| sors peli potuerat; il est certain qu'un créancier à terme peut, avant l'exigibilité 
| du capital, réclamer le payement des intérêts échus; Paul a en vue les intérêts 
{{ dont il s’agit dans la loi, comme il semble le dire plus loin; vis et si, ut ille 
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strict, ils limitent au moins l'obligation par voie d'exception, ce qu! 
leur assure aussi en fait une pleine efticacité(6). 

2° Lorsqu'un pacte accessoire augmente l'étendue de l'obligation 
résultant du contrat principal, il n’est civilement obligatoire ou 
productif d’une action qu’à la condition d’être ajouté à un contrat 
de bonne foi(7) au moment même de la conclusion de ce contrat (8). 
Alors, à cause de la nature du contrat principal et de son union 
étroite avec le pacte, celui-ci est censé faire une partie intégrante du 
contrat de bonne foi et conséquemment il produit la même action, 
l’actio venditi, l'actio empti, l'actio locati, l'actio conducti, 
l'actio pro socio, etc.(). Souvent aussi l'exécution du contrat 
accompagné du pacte constitue un contrat réel innomé; par exemple, 


on convient par le pacte de la restitution éventuelle de la chose qui 


doit être livrée en vertu du contrat principal, et plus tard cette chose 
est effectivement livrée: Le contrat innomé qui se forme ainsi, donne 


lieu à l’action praescriptis verbis(0), concurremment avec l’action 


naissant du contrat principal(), — Par contre, si le pacte qui étend 
l'obligation du débiteur, est ajouté soit à un contrat de droit strict, 


immédiatement ou après coup(1?), soit après coup à un contrat de 


putabat........ peti non potest, Il termine en disant que les parties sont libres de 
convenir en sens contraire que, si le débiteur est en défaut de payer un seul 
terme, il devra payer les intérêts de tout le capital à dater du jour du contrat. 

La loi 40 reconnaît que les pactes ajoutés immédiatement à une stipulation 
dans l'intérêt du débiteur font partie de la stipulation (stipulationi inesse credun- 
tur), qu'ils produisent plus qu'une simple exception (si, wé ille putabat, ad eæcey- 


tionem tantum prodesset pactum (quamvis sententia diversa optinuerit)); ces pactes. 


diminuent done l'obligation de plein droit. GLüok, IV, S 311, p. 268-276. Voyez 
encore D. 12, 1, de reb. cred., L. 11 $ 1 initio, et D. 2, 14, de pact., Li. 4 8 8. 

Pas de doute que le débiteur puisse aussi se prévaloir par voie d'exception du 
pacte restrictif de l'obligation principale; D. 2, 14, de pact., L. 7 S 5 i.f. 

(6) D. 2,14, de pact., L. 27 $ 6. Si la convention de droit strict s'est formée 
par le seul consentement, comme dans le cas d’une promesse de donner, le 
simple pacte libératoire portant sur une partie de la dette éteint même de plein 
droit cette partie, par application du droit commun sur les conventions libéra- 
toires, arg. D. 46, 38, de solut., L. 95 $ 4. Cf. T. IV, $ 509, 10, et $ 511, IT initio. 

(M) D.2, 14, de pact., L. 78 5 imitio. 

(8) L. 7 $ 5 cit., vis Sed hoc sic... erit dicendum ; C. 2, 3, de pact., L. 13 initio; 
C. h. t., L. 8. Cf. D. 50, 17, de R. J., L. 27 i. f. Non obstat D. 11, 7, de relig., L. 11: 
Si cette loi déclare nul le pacte qui interdit à l’acheteur d'un lieu religieux d'y 
déposer des dépouilles mortelles, c’est parce que le vendeur n’a aucun intérêt à 
: l'exécution de la clause; il peut seulement se créer un intérêt et une action par 


une stipulation pénale. En ce sens POTHIER, Pand. Justin. 2, 14, n° 25 et notes ea 


et f. CF. GLück, XVI, $ 976, p. 56. Contra SomiLLine, LIL, S 331, note c. 
(ODA LACS LATE TON ON TC 
(10): D: 19, 5, de praescr. verb, Li. 12; D. 18, 5, de resc. vendit., L. 6; C. h. t., L:2! 
(11) Voyez les deux dernières lois de la note précédente. 
(2) D 12 de reb. creed, L'AUS AMP: D'2/ 14) de pact., L.LApr. ct. IDUTS DR 


DES CONVENTIONS ACCESSOIRES. — $ 467. 281 


bonne foi(13), il ne crée aucun lien civil, aucune action, mais seule- 
ment une obligation naturelle et une exception. Ici le pacte est 
considéré comme une convention propre et indépendante, soit à cause 
de la nature stricte du contrat principal, soit à cause de l'intervalle 
qui le sépare du contrat de bonne foi; l’action du contrat principal se 
trouve ainsi exclue et par lui-même le pacte est impuissant à pro- 
duire une action(1#), Mais, si le pacte ne peut valoir civilement 
comme un accessoire du contrat, il est susceptible de valoir soit 
comme un nouveau Contrat consensuel, soit comme un nouveau 
pacte légitime ou prétorien. Il sufit pour cela qu’il modifie un 
élément essentiel de la convention primitive; il réunit alors toutes 
les conditions d'un nouveau contrat consensuel ou d’un nouveau 
pacte légitime ou prétorien, fondé sur nn nouveau consentement 
des parties. Par exemple, À vend à B un bien rural sans l’instru- 
mentum fundi, pour une somme de 20 000. Après coup, A et B 
concluent un nouvel arrangement aux termes duquel la vente com- 
| prendra le bien rural avec l’instrumentum pour un prix de 25 000; 
il y à vente nouvelle de l'immeuble avec l’éns{rumentum pour ce 
dernier prix (5), 

IT. Parmi les pactes accessoires nous citerons le pacte commis- 
soire ($ 468), le pacte de réserve d'offres meilleures (S 469), le pacte 


(13) D. 2, 14, de pact., L.7 8 5, vis Quin immo... erit dicendum; D.}. £.; L. 72 pr., 
vis Pacta conventa.……. praestetur; C.2, 3, de pact., L. 18 i.f, Cf. D. 50, 17, de R. J. 
L. 27. Non obstat C. 2, 8, de pact., L. 27. Cette loi déclare valable non pas un pacte 
joint à une stipulation, mais une stipulation dont on avait revêtu un pacte inter- 
venu avant la stipulation ou immédiatement après elle. 

(14) Voyez cependant T. III, $ 365 et note 68. Dans tous les cas, le pacte 
subséquent produit une exception; D. h. #., L. 72 pr. « Sed quo casu agente 
« emptore non valet pactum, idem vires habebit jure exceptionis agente ven- 
« ditore »; D. 2, 14, de pact., L. 27S6. 

(15) D. . &., Li. 72 pr., vis An idem dici possit......… , Cbn. avec le commence- 
ment du passage; D.2,14, de pact., L. 7 8 6, vis Si igitur in totum...….. . diei 
potest, L. 27 8 2, vis An idem dici possit......…... À notre avis, cette règle n’est pas 
subordonnée à la condition que l’ancien contrat consensuel (ou bien pacte légi- 
time ou confirmé) n’ait encore reçu aucune exécution: l'exécution totale ou 
partielle de l’ancien contrat consensuel n'exclut pas la formation régulière du 


M nouveau. Seulement, si l'ancien contrat consensuel a été exéctité en tout ou en 


partie et que les contractants n’aient pas rétabli l’état de choses antérieur, la 
convention relative à sa résolution ne créera qu'une obligation naturelle de 
restituer les prestations reçues en vertu de l’ancien contrat. C’est en ce sens que 
doivent être compris le D. A. #., L. 72 pr., vis citis, et le D. 2, 14, de pact., L.S\6, 
vis citis; cf. T. IV, $ 509, 1°. En vertu d'une disposition exceptionnelle, les pactes 
} concernant la garantie des vices et des qualités de la chose vendue valent 
comme clauses accessoires de la vente et donnent lieu à l'actio empti, même 
s'ils sont antérieurs ou postérieurs à la vente; D. 2, 14, de pact., L. SN RUDIMENT 3e 
de aedil. ed., L. 19 $ 6, L. 20; C. 4, 58, de aedil. action., L, 3 8 1. 
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de rachat ($ 470), le pacte de préférence (S 471), le pactum de 
retroemendo* (S 471°), le pacte de désistement (S 471?) et le pacte 
de réserve de propriété ou d'hypothèque (S 471°) (16), Le pacte com- 
missoire était fréquent à Rome, parce qu'on ne peut pas d’une 
manière générale demander la rescision d’un contrat bilatéral pour 
cause d’inexécution des obligations de la partie adverse(17); le pacte 
commissoire conférait cette faculté qui n’existait pas de plein droit. 
Les pactes accessoires peuvent être ajoutés à des contrats quelcon- 
ques; mais, comme il a été expliqué(8), le pacte commissoire est 
prohibé en matière d’hypothèque. Nous examinerons les pactes 
précités au point de vue de la vente; ce que nous en dirons vaudra, 
autant que possible, pour les autres contrats. 


$ 468. DU PACTE COMMISSOIRE. 


D. 18, 3, de lege commissoria. 


ALBERT (C .), Ueber den commissorischen Vertrag im Allge- 
meinen nd insbesondere bei Zeitpachtcontracten über Land- 
güter, Halle, 1822. 

JRANNENEY, Du pacle commissoire dans la vente, Paris, 1889, 
thèse. 

SacoH1, Archivio giuridico LV (1895), p. 189-232 et 445-487: 

Heurer, Das ausbedungene Rücktrittsrecht beim Kaufver- 
rage (lex commissoria) im gemeinen Recht und bürg. Gesetz- 
buch, Trlangen, 1899, dissertation. 

ReiNeCKx, Die lex commissoria des Kaufes im Rümischen 
Recht und ihre Gestallung im bürg. Gesetzbuch, Leipzig, 1902, 
dissertation. 


Le pacte commissoire (lex commissoria)(® est la clause par 
laquelle le vendeur ou l’acheteur’se réserve la faculté de considérer 
la vente comme non avenue, si la partie adverse n’exécute pas ses 
obligations®), Le plus souvent, c'est le vendeur qui stipule la 
résolution du contrat, pour le cas où l’acheteur serait en défaut de 
payer le prix(%). Nous nous attacherons à cette forme du pacte 


(16) Rappelons encore les pactes relatifs à la garantie d’éviction et des vices 
de la chose qui fait l’objet du contrat (T. III, $ 387, IL, A et B initio, et S 389, II, 
1° et 2°) et la vente à l'essai ou sous condition de dégustation: T. IV, $ 398b, I. 

(17) T. II, $ 386. — (18) T. II, 8 271, IL initio. 

(1) D. A. #., rubrique, de committere, encourir une peine (DIRKSEN, vo CoMmiT- | 
TERE, S 5. On appelle encore le pacte commissoire simplement commissorid {| 
D. h.t.,L. 4$ 2, 8 initio et 4 initio, L. 6 8 2 i. f. Cf. C. A. #., L. 4 initio. | 
(2) Cf. D. h. &., L. 2 initio, L. 4 pr. initio, L. 5 initio. 

(3) Cf. D. X. £., L. 2-8. Le pacte commissoire peut aussi intervenir dans l’inté- 
bd 


rêt de l’ Er celui-ci peut stipuler la résolution du contrat pour le cas de 
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commissoire; Ce que nous en dirons vaut aussi pour le pacte qui 
intervient dans l'intérêt de l’achetcur(#. Le pacte commissoire 
implique, selon la volonté des parties, une condition suspensive ou 
bien une condition résolutoire(®) et dans le doute, conformément à 
une règle générale (6), une condition résolutoire(?); nous supposcerons 
cette dernière dans l'exposé de la présente théorie 

1° La condition du pacte commissoire est réalisée de la même 
manière que la peine est encourue dans le cas d’une clause pénale (8): 
en réalité le pacte commissoire est une clause pénale ; le vendeur y 
stipule que, si l'acheteur n’exécute pas son obligation de payer le 
prix, la vente sera résiliée à titre de peine pour l’acheteur(?). En 
conséquence si, comme il arrive d’habitude(10), le prix de vente est 
payable à terme, la vente est sujette à résolution par cela seul que 
le délai convenu est expiré, sans que le prix ait été payé; une 
sommation de payer est inutile(l). Si le prix est immédiatement 


non-livraison de la chose. La circonstance que nos sources ne mentionnent pas 
cette application du pacte commissoire, ne prouve pas qu'elle fût inconnue des 
Romains. En ce sens MoLrTor, cité, I, n° 509 initio, Maywz, IL, $& 249, 30 initio, et 
Namur (J.), cité, p. 57 i. f. Contra ScuiLinG, IL, $ 333, note g i. f. Cf. GLück, 
- XVI, $ 1006 et note 67. 

(4) À Rome le vendeur avait l'habitude d'ajouter au pacte commissoire la 
clause que si, après la résolution de la vente, il vendait la même chose à une 
autre personne et pour un prix moindre, le premier acheteur lui payerait la 
différence; D. h. £., L. 4 8 3; D. 18, 1, de contr. empt., L. 6 S 1initio; Vatic. fragm. 
14 initio. Mentionnons encore la possibilité d'une dation d’arrhes de la part de 
Hacheteur (D. k.t., L. 6 pr.i.f.; C. h +, li 1); fréquemment l'arrhe était une 
somme d'argent; D. h. #, L.Sinitio. 

(5) D. k. £., L. 1; D. 41, 4, pro empt., L. 2 S 3. On a contesté que le pacte com- 
missoire pût renfermer une condition suspensive, mais sans aucun fondement. 
Voyez en notre sens GLück, XVI, $ 1006, p. 272-275, Maywz, II. $ 219, 3° initio, 
eb NAMUR (J.), cité, p. 58-60. Contra LaUTERBACH, Colleg. th. pr. Pand., 18, 3, de 
lege commissoria, $ 4. Cf. Mozrror, cité, I, n° 511; cet auteur semble admettre que 
le pacte commissoire sous condition suspensive, tout en étant possible, était 
inconnu à Rome. — (6) T. I, 8 78, IL io i.f. 

(7) D. h. é., L. 1; D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 3. — (8) Cf. T. JUL, $ 308. 

(9) Déjà le mot committere fait allusion à ce caractère pénal du pacte (note 1 du 
présent paragraphe). 

(10) D. À. #., L. 2 initio, L. 4 pr. initio, L. 5 initio, L. 6 $ 2 initio, L. 7 initio, 
L: 8 initio; C. h. t., L. 1 initio, L. 3 initio. L. 4. 

(11) D. À. é., L. 4 S 4 « Marcellus libro vicensimo dubitat, commissoria utrum 
* tunc locum hab@t, si interpellatus non solvat, an vero si non optulerit. Et 
#“ magis arbitror offere eum debere, si vult se legis commissoriae potestate sol- 
« vere.. ». La sommation de payer le prix impliquerait même une renonciation au 
pacte commissoire; cf. le n° 2 du présent paragraphe. — L'acheteur ne peut éviter 
la résolution en offrant tardivement de payer le prix, alors même que le vendeur 
n'aurait pas encore déclaré opter pour la résolution; D.44, 7, de O. et A., Li. 23 i. f. 
‘bn. avec les mots : Deillo sane..…… rectius dicitur; arg. D.4, 8, de recept., L. 23 pr. 
| initio. Non obstat D. h. t., L. 4 $ 2. En cesens Grüor, XVI, $ 1011, p. 301-304, 
4 MoLiTor, cité, I, n° 518, SCHILLING, IL, p. 333, note s, et NAMUR (J.), cits, p. 64-65. 
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payable (12), le vendeur peut résilier le contrat lorsque l'acheteur n°’ à 
pas enas à la sommation de payer le prix (3), 
2° Lorsque la résolution de la vente a été encourue, le vendeur à 


l’option entre deux partis. Il peut réclamer cette résolution, confor= (|! 


mément au pacte commissoire({f), Il peut aussi, s’il le préfère, 
demander encore l'exécution du contrat de vente; le pacte commis- 
soire étant intervenu dans son intérêt exclusif, il lui est permis 
de renoncer à son bénéfice(5), Mais, après avoir pris l’un de ces 
partis, il ne peut revenir à l’autre; les deux partis qui lui sont 
ouverts, conduisent à des résultats tout à fait opposés; s’il recourt 
à l’un, il renonce virtuellement à l’autre. Après avoir invoqué là 
résolution de la vente, il n’est plus autorisé à en poursuivre l’exécus 


tion(16), Réciproquement, s’il a opté pour cette exécution, en | 
réclamant le payement du prix ou des intérêts (17 ou même em 


acceptant le payement soit d'une partie du prix, soit des intérêts (18), 
il est déchu du droit de réclamer la résolution de la vente. Pour lé 


surplus, la condition résolutoire contenue dans le pacte commissoiren 


produit ses effets ordinaires, notamment quant au retour de la 
propriété de la chose au vendeur(19). 


(12) Il est étrange qu'on ait considéré un délai comme étant de l'essence du 
pacte commissoire, de telle façon que celui-ci serait nul à défaut du délai: 
cf. SCHILLING, III, S 333 et notes g i. f. et p. Voyez en notre faveur GLück, XVI 


S 1007, p. 276, et Mor1ToR, cité, I, ne 512 i. f. = |] 
(13) Les textes sont muets sur la question. Les auteurs exigent d’une manièrenl 


générale une sommation (GLück, X VI, $ 1007, p. 276-277. — SOHILLING, IIT, S 3384 


note p. — MoziroRr, cité, I, n° 512 i. f. — Maynz, IL, $ 249 et note 16, S 258 et 4 


notes 11-12, Namur (J.), cité, p. 60 et 62) eten outre accordent souvent à l’ache- 


teur, pour le payement du prix après cette sommation, un délai de deux mois 


(arg. D. 21, 1, de aedil, ed., L. 81 $ 22, et D. 4, 4, de minor., L. 38 pr. initio) ou un 
autre délai à fixer équitablement par le juge; GLückr et MoriTor; cf. NAMUR. 
— Comme dans le cas d’une clause pénale proprement dite (T. IT, $ 308, 20 i. £), 
l'acheteur a, jusqu'à la litis eontestatio, la faculté de maintenir la vente en 
payant le prix; Maywz, IL 8 249, note 16. Qu'un délai ait été convenu ou non 
pour le payement du prix, la vente échappe à la résolution si le non-payement 
du prix n’est pas imputable à l'acheteur (D. A. é., L. 4 S 4 if; D. 44, 7,44 
0. et A., L. 23 i. f. chn. avec le surplus de la loi) et, à plus forte raison, s’il est 
imputable au vendeur; D. 4. t., L. 8; D. 18, 5, de resc. vendit., L. 10 S 1. Cf. D, 19; 
1, de À. E. V., Li. 51 S 1. — (14) D. x. #., L. 4 $ 2 initio. 


(15) Vatic. fragm. 3; D. h. £., L.2, L.3, L.4 8 2; D. 18, 1, de congr. empt., Li. 6 S 1ÆR | 


(6) D. A. #.,L.4$ 2 i. f. Of. Vatic. fragm. 4. 

(T)MVatic fragm. 31.1: D/ ht. 7; CR. L.4. 

(CORDES Em OP EEE 

(19) D. k.é., L. 4 pr., L.5,L.6$8 1; Vatic. fragm. 14. Cf. T. LIL, $ 379,IV, B,20,et. 


LAS PIC 2, Si une dation d’arrhes a été faite à l’occasion du contrat, on suit à | 
encore le droit commun sur la matière; l'acheteur qui a donné des arrhes, les 4h 
perd par suite de la résolution de la vente (D. 4. 4, L. 6 pr; C. A. t., L. 1), done] 
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S 469. DU PACTE DE RÉSERVE D'OFFRES MEILLEURES. 


D. 18, 2, de in diem addictione. 


Nous appelons ‘ pacte de réserve d'offres meilleures” la clause par 


Il laquelle le vendeur se réserve la faculté de considérer la vente comme 


non avenue, si un tiers lui fait des offres plus avantageuses(), La 
vente accompagnée d’une pareille clause reçut à Rome le nom 
din diem addictioU), parce que le droit du vendeur d'accepter 
des offres meilleures était presque toujours renfermé dans un 
certaiu délai) et même, à défaut de ce délai, on désignait le pacte 


il perd aussi la partie du prix qu'il a payé à titre d’arrhes. D'un autre côté, il perd 
la partie du prix qu'il a payée indépendamment d’une dation d’arrhes, s’il en a 
été convenu ainsi; ef. Vatic. fragm. 11, et D. 19, 1, de À. E. V., L. 13 $ 26. Dans ces 
deux cas où l'acheteur perd une partie du prix, il a le droit de garder les fruits 
de la chose; D. A. t., L. 4 $ 1; c'est une disposition d'équité; aussi l’acheteur ne 
peut-il garder les fruits que s'ils ont moins de valeur que l’acompte sur le prix. 
En dehors de ces deux cas, l'acheteur a droit à la restitution de ses acomptes 
sur le prix. Le vendeur qui résilie le contrat par sa libre volonté, n’a aucun titre 
pour retenir ces acomptes; arg. OC. h. #., L. 6; non obstat D. h. t., L.4S$S 1, L. 6 pr. 
De la loi 4S 1, il résulte seulement que l'acheteur profite des fruits de la chose 
lorsqu'il perd ses acomptes sur le prix. Quand les perd-il? Le jurisconsulte ne le 
dit point; on ne peut conclure de son silence qu'il les perd toujours; à notre 
avis, il ne les perd que s’il les a payés à titre d’arrhes ou bien s’il a été convenu 
quil les perdrait par la résolution du contrat. D’après la loi 6 pr., l'acheteur qui 
encourt cette résolution, perd ce qu’il a donné arrae vel alio nomine; nous enten- 
dons les mots alio nomine en ce sens que, indépendamment d’une dation d’arrhes, 
l'acheteur perd encore ses acomptes sur le prix s’il en a été convenu ainsi; en 
définitive, c est aussi à cause d’une convention qu'il perd les arrhes. Les Basili- 
ques XIX, 3, c. 4 (HEIMBAOK, IL, p. 273) nous sont contraires; mais le livre 19 des 
Basiliques manque d'authenticité. Voyez en notre sens GLücxk, XVI, $ 1009, 
p. 289-294, UNTERHOLZNER, cité, Il, $ 451 et note g, THiBAUT, System I, $ 548, 
4 initio, BRAUN, Erôrterungen zu TaiBauT, S 959, MüxLenBruoKH, I, $ 404 i. f., 
Maywz, Il, S 349 et note 20, et Namur (J.);, cité, p. 68-72. Contra SoHILLING, 
TIL, S 333 et note o, et MouiTOR, cité, I, n° 510. Cf. MADIHN, Dissertatio de effectu 
legis commissoriae parte pretu soluta, $ 8, Halle, 1755. — Le vendeur doit-il en outre 
payer les intérêts des acomptes sur le prix? La négative est préférable, s'il n'y 
a eu ni convention spéciale à cet égard, ni demeure du vendeur. Certes le 
contrat est résolu et l’acheteur doit restituer les fruits de la chose; D. }. £., 
L. 4 pr., L. 5. Mais le contrat est résolu par le fait de l’acheteur et généralement 
peu de temps après le payement de l’acompte; le vendeur n’a pas eu les moyens 
de retirer des intérêts de l'acompte. Pour: GLück, XVI, $ 1009, p. 294, et 
NaMUR (J.), cité, p. 72. Contra UNTERHOLZNER, cité, IL, $ 451 et note h. Pour le 
cas où le pacte commissoire renferme une condition suspensive, on se conforme 
encore au droit commun; T. I, $ 379,1V, A, 20, et T, II, $ 175, 20. 

GC Dr; 11: ; 

(2) D. h. t., L. 4. Les interprètes du droit romain se servent presque tous de cette 
expression sans la traduire; dans la traduction allemande du Corpus juris, FEUST 
eb SINTENIS rendent les mots in diem addictio par Vorbehalt des bessern Gebots; 
cf. SINTENIS, I $ 101, I, 20. — (3) D. À. #., L. 1, L. 15 pr. 
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pas une circonlocution(#); car alors, à vrai dire, il n'y avait pas 
in diem addictio®). La vente avec réserve d'offres meilleures 
est conclue sous condition suspensive ou sous condition résolutoire: 


tout dépend du contrat(f). Dans le doute, on doit admettre une 
condition résolutoire(?); dans l'exposé suivant nous supposerons… 


cette dernière. 


I. La résolution de la vente exige les conditions suivantes = 


1° I faut qu’un tiers fasse au vendeur des offres meilleures(8ls 
La nature de l’avantage contenu dans les nouvelles offres est 
indifférente (1); l'avantage peut résulter de ce que le nouvel amateur 
offre soit un prix plus élevé(10), soit un payement à une époque 


plus rapprochée(), à un endroit plus favorable au vendeur(12) où 
avec des garanties plus fortes(13) ; ou bien encore le nouvel amateur 


renonce à certaines choses comprises dans la première vente ou 


à des charges que cette vente imposait au vendeur(#), À cause“ 


des avantages indépendants du montant du prix, la seconde offre 
peut l'emporter sur la première, bien que celle-ci consiste en une 


somme plus élevée(l5) et, en sens inverse, la seconde offre qui con 


siste en une somme plus élevée, peut ne pas être meilleure, parce 
que cet excédent de prix trouve sa compensation dans des avantages 
que la première offre contient sous d’autres rapports(16), Pour 


(4) D. 6, 1, de rei vindic., L. 41 pr. “ ut, si alius meliorem condicionem attu- 
“ lerit, recedatur ab emptione.. ,, cbn. avec le surplus du passage. | 

(6) MünLexBRuux, IL $ 403 et note 1. — ScHiLuixe, II, $ 332 et note d. — 
Maywz, IL $ 249 et note 27. — Namur (J.), cité, p.42.— Cf. GLück XVI,S 1003, 
p. 257-258, et Mourror, cité, I, n° 507. — (6) D. h. #., L. 2 pr. 

(7) D. 41, 4, pro emptore, L. 2 $ 4. Cf. T. I, 8 78, IL, loi. f. 


(8) D. k. t., L. 48 5, vis Sed et si... (0) D'ASILE, 
(10) D. À. £., L. 4 $ 6 initio. — (11) L. 48 6 cit., vis Sed et si... adferri videtur, 
(12) L. 48 6 cit., vis Praetera si... scribit. 


(13) fût-ce à raison de la seule solvabilité; D. A. #., L. 4 S 6, vis Idem ait... 


allatam. — (14) L. 48 6 cit, vis Proinde si... videbitur. 

(15) L. 4 $ 6 cit., vis Ergo idem... 

(6) D. k. &., L. 115$ 1, où il faut lire après allata non sit : si NON minoris sint, au 
lieu de si minoris sint; la Vulgate lit : si minoris non sit res ; Cf. MOMMSEN, Corpus 
Juris ad h. 1. Voyez encore D. h.4., L. 19. — Maïs le vendeur n’a pas la droit de 
porter en compte les profits qu'il retirerait de la résolution du premier marché, 
tels que les fruits à restituer par le premier acheteur si ces fruits sont supérieurs 
aux intérêts du prix à restituer par le vendeur. Cette circonstance ne rend pas la 


première offre moins bonne que la seconde et le vendeur ne peut se désister du 


contrat que si elle est moins bonne. C’est seulement après ce désistement qu'il a 
droit aux avantages résultant de la résolution de la vente: D. 4. #., I. 14 $ 5. — Si 
le vendeur vend une seconde fois la chose à un tiers, dont l'offre n’est en réalité 
pas meilleure, la première vente demeure debout et, comme la seconde est aussi 
valable, le vendeur est tenu pour le tout envers les deux acheteurs ; D. h.t., 
L. 14 pr. 
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déterminer la meilleure offre, il importe de rechercher avec soin 
toutes les différences qui séparent les deux offres et d'estimer ces 
différences. Il faut au reste que le second acheteur soit sérieux; des 
offres non sérieuses ne sont pas des offres véritables(17), Mais on 
n’a égard ni à l’insolvabilité(8), ni à l’incapacité(9) du second 
acheteur ; ces circonstances n’excluent pas les offres meilleures (20). 

2° Il faut que le vendeur accepte les offres meilleures ; il est libre 
de ne pas en profiter; la clause est faite exclusivement dans son 
intérêt et chacun peut renoncer à un droit établi en sa faveur C1). 
Le vendeur doit accepter les offres meilleures purement et simple- 
ment; s’il les accepte sous condition, par exemple avec une réserve 
nouvelle d'offres meilleures, la première vente n’est pas résolue; 
des offres conditionnelles ne sont pas des offres véritables (22). 

3° Le vendeur doit user de son droit de résilier la vente dans le 
délai convenu (3), A défaut d'un pareil délai, il a trente ans à partir 
de l’acceptation des offres meilleures du tiers; alors seulement sont 
prescrites les actions dont il dispose pour faire valoir son droit(24). 


(17) D. R. #., L. 4 $ 5 initio, L. 6 pr. initio. C'est à l'acheteur d'établir le carac- 
tère non sérieux des secondes offres. Par contre, si l'acheteur provoque fraudu- 
leusement des offres meilleures de la part d'un insolvable et que le vendeur les 
accepte, la première vente est résolue (D. k. £., L. 14$ 1 initio), sauf que, à cause 
du dol dont il a été victime, le vendeur a l’actio venditi en dommages et intérêts 
contre le premier acheteur; L. 14 8 1 cit. 1. f. — (18) L. 14 cit. $ 2. 

(19) L. 14 cit. S 3, vis Sed et si... servo alieno, et vis Quod si... 

(20) Voyez cependant L. 14 $ 3 cit., vis aliter atque si... casibus. 

(21) D. L. &., L. 9 initio, L. 10. Donc la résolution est exclue si le vendeur 

. décède sans avoir un héritier dans le délai fixé pour l'exercice du pacte; D. A. #., 
L. 15 pr. Maïs les parties peuvent convenir que le seul fait des offres meilleures 
entraînera la résolution de la vente, si l'acheteur demande à s'en désister: 
DA. 1. I. Juif, 

(22) D. k. &., L. 11 pr. En ce sens GLüok, XVI, $ 1008, p. 255-257, et SOHILLING, 
II, $ 332, note b. Cf. MorrToR, cité, I, n° 506. La règle énoncée cesse si le contrat 
de vente attribue au vendeur le droit de résilier le marché en acceptant de 
meilleures offres sous condition; D. h. #., L. 11 pr. La vente est aussi résolue par 
une seconde conclue sous la condition ‘ si le premier acheteur n'use pas de son 
droit de préférence ”. La prudence commande même au vendeur de conclure la 
seconde vente de cette manière; autrement, si le premier acheteur use de son 
droit de préférence, le vendeur est à la fois lié envers lui et envers le second 
acheteur pur et simple. — (23) D. 4. #., L. 15 pr. 

(24) Arg. C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 7 $ 4. Il faut même, pour faire 
courir la prescription, que le vendeur ait notifié les offres du tiers à l'acheteur, 
que ce dernier ait renoncé à son droit de préférence et que la chose ait été livrée 
à l'acheteur; car jusque-là l’action en restitution de la chose n'est pas née. Cette 
doctrine est sévère pour l'acheteur. Mais il dépend de lui de stipuler que le 
vendeur devra user de son droit dans un certain délai, comme c'était l'usage 
constant à Rome; en s’abstenant de le faire, il accorde au vendeur la faculté de 
résilier d'une manière indéfinie, sauf la prescription trentenaire de ses actions; 
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IT. Moyennant le concours de ces conditions, la vente est résolue. 
Mais elle ne l’est pas nécessairement au profit du tiers auteur des 
offres meilleures. Le premier acheteur jouit d’un droit de préférence 
vis-à-vis du tiers ; ila la faculté de se substituer à lui en faisant les 
mêmes offres (25). Cette préférence est fondée sur la volonté présumée 
des parties. D’après le contrat, l’acheteur originaire l'emporte sur 
le nouvel amateur qui offre le prix de la première vente; donc, si un 
tiers enchérit, le premier acheteur doit aussi l'emporter sur lui en 
faisant la même enchère(@6). Mais, en supposant que l’acheteur 
primitif use de son droit de préférence, la vente n’en est pas moins 
résolue et une nouvelle vente se forme entre parties (27). Ici encore il y 
a lieu d’appliquer la théorie ordinaire de la condition résolutoire (28): 
il se forme de plus une vente nouvelle entre le vendeur originaire 
et le tiers ou le premier acheteur (9). 

III. Quid s’il y a plusieurs vendeurs ou acheteurs ou bien plu- 
sieurs héritiers d’un vendeur ou d’un acheteur unique? Il faut 
distinguer : 

1° Lorsque plusieurs ont vendu la même chose chacun pour le 
tout, la vente est seulement résolue si tous les vendeurs acceptent 
les offres meilleures; si l’un d’eux les refuse, la vente est maintenue 
pour le tout(#0), Elle a un caractère d’indivisibilité; elle doit être 


or cette prescription ne peut avoir que le point de départ indiqué. GLücr (XVI, 
$ 1003, p. 257-258) et ScHiLLix@ (III, 8 332 et note ee) font courir la prescription! 
à partir de l'acceptation des offres du tiers, MoLITor (cité, I, n° 507) à dater de 
leur notification à l'acheteur primitif. 

(25) D. À. #., L. 7; D. 4, 4, de minor., L. 35 i. f. chn. avec l’initium. 

(26) Le vendeur doit notifier les offres meilleures au premier acheteur, pour 
lui permettre d'exercer son droit de préférence (D. A. t., I. 8); l'acheteur dispose 
à cette fin d’un délai convenable. Voyez encore D. 4, 4, de minor., L. 35. 

(27) sauf convention contraire; D. k. 4, L. 6 $ 1 “ Si quis extiterit, qui melio- 
“ rem condicionem adferat, deinde prior emptor adversus eum licitatus sit et 
“ penes eum emptio remanserit, dubitari poterit, utrum fructus ipse habeat, quasi 
“ nulla meliore condicione allata, an vero venditoris sint, licet eadem sit persona, 
“ quae meliorem condicionem altulit. Quod ratio facere videtur : intererit tamen quid 
“ acti sit : et ita Pomponius scribit ,; D. 49, 14, de jure fisci, L. 50, vis Plane si... 
condicio allata est. Non obstat D. h. t., L. 14 $S 5; cf. note 16 du présent para- 
graphe. En théorie, le motif décisif en faveur de ce système c’est que le premier 
acheteur ne peut écarter son concurrent qu’en faisant les mêmes offres; il doit, 
comme son concurrent, proposer un nouveau marché au vendeur. Voyez sur la 
question Namur (J.), cité, p. 52-54. 

(28) D. h.t., L.2 $ 1, L. 8, L. 4 pr. $ 1-4, L. 6, L. 148 4, L. 16, L. 20. Of. IIL, S 379, 
IV, B, 2°, et T.IL, $ 211, 20. Pour la condition suspensive voyez T. II, 8 379, IV, 
Have UILS 176, 28,220) DRE LI6 CL 

(30) D. h. t., L. 13 pr. initio. Ce texte suppose une vente faite par plusieurs 
pour un prix unique; cette unité de prix signifie que chacun avait vendu la chose 
pour le tout; arg. D. ht, LL: 11 S 1 if, DL 12. 
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complètement résolue ou bien rester complètement debout. Le cas 
ressemble à celui où un vendeur unique voudrait résilier le contrat 
pour une partie de la chose vendue (51), On suit une règle analogue 
lorsque plusieurs ont acheté une chose chacun pour le tout et aussi 
lorsqu'un vendeur unique décède en laissant plusieurs héritiers : 
dans ces cas encore il n’y a qu’une seule vente. 

2° Mais lorsque plusieurs ont vendu une chose chacun pour une 
partie seulement, chaque vendeur à le droit de résilier le contrat 
pour sa part et portion; dans l'espèce il existe autant de ventes 
propres et indépendantes qu'il y a de vendeurs(32). Une règle simi- 
laire doit être observée dans le cas où plusieurs ont acheté une chose 
chacun pour une partie et dans celui où un acheteur unique décède 
en laissant plusieurs héritiers; car chaque acheteur ou héritier de 
l’acheteur a seulement un intérêt partiel dans la vente. 

Quelle que soit la manière dont la vente a étéconclue par plusieurs 
vendeurs, chacun d’eux a le droit de résilier la vente pour le tout. 
en faisant lui-même des offres meilleures pour la chose entière. Par 
rapport aux parts de ses covendeurs, chacun fait valablement des 
offres meilleures comme un tiers quelconque et, par voie de consé- 
quence, il reprend aussi sa propre part(#3), De même, dans le cas 
d’une pluralité d'acheteurs, chacun de ceux-ci peut résilier la vente 
pour le tout, en faisant des offres meilleures pour la chose entière(34). 

IV. Quid si plusieurs choses ont été vendues par une personne à 
une autre avec réserve d'offres meilleures ? 

1° Lorsqu'’elles ont été vendues par un contrat unique, celui-ci 
étant indivisible, le vendeur ne peut le résilier que pour le tout (35). 

2° Par contre, dans l'hypothèse de contrats distincts, le vendeur 


(31) D. 2. #., L. 13 pr. initio. 

(G2)D ART L'ANSM D. 12. Ces passages parlent d’une vente que plusieurs 
font de leurs parts respectives dans une chose et pour des prix distincts (si vars 
pretis partes suas distraxerunt); si plusieurs vendent leurs parts respectives dans 
une chose, les prix de vente sont toujours distincts, alors même que le contrat 
se borne à fixer un prix global. Il est loisible à l'acheteur de stipuler que la vente 
tiendra seulement si elle tient pour la chose entière, de telle façon que si l’un des 
vendeurs use de son droit de résiliation, l'acheteur pourra se désister de la vente 
à l'égard de tous; D. 4. #., L. 13 pr. i. f. 

(33) du moins s’il l’a déjà transférée à l'acheteur; dans le cas contraire, bien 
qu'il ne puisse acheter sa propre part, il la garde néanmoins comme conséquence 
de la résolution de l’ancienne vente. (Or, JE} ot, de 118 $ 1 “ Verum est autem 
“ vel unum ex venditoribus posse meliorem adferre condicionem : emere enim 
cum tota re etiam nostram partem possumus »; Ce que le texte dit de l'achat 
de la part propre du vendeur doit être entendu dans le sens indiqué. 

(84) D. h. £., L. 18 “ Cum in diem duobus sociis fundus sit addictus, uno ex his 
“ pretium adiciente etiam pro ipsius parte a priore venditione discedi rectius 
“ existimatur ,. — (35) Arg. D. h. t., L. 13 pr. initio 
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est libre de résilier séparement l'un d'eux G6). Mais cette résiliation 
suppose que des offres meilleures soient constantes par rapport à la 
vente spéciale qu'il s’agit de résilier; il ne suftit pas qu'un tiers 
offre, pour l’ensemble des objets vendus, un prix global supérieur 
au total des prix de vente (87). 


8 470. DU PACTE DE RACHAT. 


Le pacte de rachat ou de réméré, que les modernes appellent 
pictum de retrovendendo*, est la clause par laquelle le vendeur se 
_ réserve la faculté de racheter la chose'D. Considérée en elle-même, 
cette convention est une promesse unilatérale de vendre {paclum de 
vendendo*) faite par l'acheteur originaire au profit du vendeur et 
subordonnée à la condition ‘ si le vendeur veut acheter ‘@). En vertu 
de cette convention, le vendeur n’est obligé en aucune façon, il est 
libre de ne pas acheter, car il n’a pas pris d'engagement à cet 
égard ; mais l’acheteur est obligé conditionnellement, ‘ si le vendeur 
veut acheter ”. Si le vendeur déclare effectivement qu'il entend user 
de son droit, la convention change de caractère ; elle se convertit en 
une veute ordinaire; les parties sont d'accord sur la vente nouvelle ; 
l'acheteur avait déjà, par le pacte de rachat, manifesté sa volonté de 
vendre, et le vendeur vient de faire connaître sa volonté d'acheter), 
Si l’on se place à ce point de vue, le vendeur originaire qui rachète 
dispose de l’actio emptli et l'acheteur originaire qui revend à 
l'actio venditi8®). Mais on peut aussi considérer le pacte de rachat 
comme un accessoire de l’ancienne vente et alors il y a lieu d’ac- 
corder au vendeur originaire l’actio venditi(#) et à l'acheteur origi- 
naire l’actio empti. En outre, 14 tradition de la chose en vue de sa 
restitution éventuelle forme un contrat réel ifnomé, qui procure au 


(36) à moins que les parties ne soient convenues du contraire. Voyez encore 
IDDN MIRE SE 

(37) Arg. D. h. t., L. 17 i. f. bn. avec le surplus de la loi. Si un tiers offre pour 
l'une des choses le même prix et pour l’autre un prix plus élevé, la vente de 
cette dernière chose peut seule être résolue; s’il offre un prix supérieur pour 
chaque chose, les deux ventes peuvent être résolues; arg. L. 17 cit., vis Cum duo 
SEL Vis... pertinebit, On suivra les mêmes règles si quelqu'un vend une chose 
avec réserve d'offres meilleures et qu’en vertu d’un second contrat une autre 
chose soit vendue avec la même réserve par une autre ou à une autre per- 
sonne: DNA: er 

(1) Cf. D. 19, 5, de praescr. verb., L. 12, C. h.t., L. 2, L. 7, et C. 5, 72, quando decr. 
opus non est, L. 1. — (2) Cf. T. IL, $ 374, IT, 3o i. f. 

(3) Cf. T. III, $ 374, IL, 80 i. f., et S 379, II, 1° initio. 

(32) Non seulement ce point de vue n'est pas repoussé par le droit romain; 
mais il est le seul admissible si le pacte de rachat est ajouté à la vente après 
coup; cf. 8 467, I, 20. — (4) Of. C. h. £., L. 2. 
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tradens l'action praescriplis verbis®). Nous nous tenons au 
premier point de vue. En général, le pacte de réméré n’a pas pour 
effet de donner à la vente le caractère d’une vente conclue avec une 
condition résolutoire (6); le contrat reste puretsimple ; car la volonté: 
des parties n’est pas de résilier éventuellement la première vente, 
mais d'en conclure une nouvelle sous condition. Cependant, il se 
peut que le pacte de rachat ait été ajouté à la vente sous la forme: 
d'une condition résolutoire(?); alors le pacte de réméré se confond 
avec le pacte de désistement établi dans l'intérêt du vendeur (®). 

1° Le pacte de rachat donne lieu à une vente nouvelle par cela 
seul que le vendeur déclare vouloir racheter, pourvu qu'il fasse cette 
déclaration dans le délai convenu (®) et, à défaut d’un pareil délai, 
dans les trente ans à partir de la tradition de la chose. C'est à ce 
moment seulement que le vendeur dispose d’une action pour faire- 
valoir son droit de rachat, s'il le juge convenable; trente années plus 
tard, toutes les actions qui lui compètent de ce chef, sont pres- 
crites(l0). Le prix du rachat est le même que celui de la vente origi- 
paire (H), si la convention n’en détermine pas un autre; en gardant 


(5) CF L. 2 cit. et D. 19, 5, de pracser. verb., L. 12; cf. S 467, I, 20 initio. 

(6) Il ne peut guère être question d’une condition suspensive; voyez cepen-- 
dant T. II, S 211, note 5, n°5. 

CET ADM 7er de pigner. act., L. 18 pr. (T. II, 8 211, note 5, no HYCRCME, 
L. 7. Nous nous référons sous ce rapport au T. II, $ 211, 30. Voyez en ce sens- 
SCHILLING, LIL, S 334, 6 i. f. Of. Koon, cité, III, $ 246 initio. 

(8) CF. Somizuxe, III, 8 334, 7 initio, et, pour le pacte de désistement, S 471b. 

CORCACRPN TNT) TNT ou, dans le cas d'un terme suspensif (D. 19,5, de 
praescr. verb., L. 12), après l'échéance. 

(10) Si le vendeur n’est autorisé à exercer son droit de rachat qu'après un 
certain temps (D. 19,5, de pracser. verb., L. 12), la prescription trent-naire prend 
seulement cours à l'expiration de ve délai: C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., 
L. 7S 4. Las interprètes du droit romain sont divisés sur la question. Les uns font 
courir la prescription trentenaire du jour de la tradition de la chose (GLück.. 
X VI, S 998, p. 206-209 et 212-216. — VANGEROW, I, $ 147, Anm., no II. 8. — Cf. Kocux, 
cité, IT, $ 250, 3). D’autres, et c’est l'opinion dominante, lui donnent pour point 
de départ la conclusion du premier contrat de vente (UNTERHOIZXER, cité, II, 
$S 453 et note c, Gesammte Verjährungslehre I, $ 265, 2. — MüHLENBRUCH, IL, 
$ 405, 5. — SoxLuixé, III, $ 334,6 initio. — Mouton, cité, I, n° 519 initio. — 
SINTENIS, IL, $ 116 et note 233. — WixpscHEID, T. II, $ 388, 2, chn. avec T. I, $S 107,. 
notes 5 et 9. — Maynxz, II, $ 249, 10 initio). D'autres encore la datent seulement 
du jour où le vendeur manifeste la volonté de racheter (THBAUT, I, 8 546 i. f. — 
SAVIGNY, System V, 8 241, P. 304-305), sans compter les opinions intermédiaires ; 
Namur (J.), cité, p. 32-38. — Quid si le vendeur a stipulé le droit de racheter la 
chose en tout temps? 11 ne doit pas moins l'exercer dans les trente ans à partir 
de la tradition; l'acheteur ne peut pas renoncer d'avance à la prescription. 
C£. UNTERHOLZNER, cité, IL, S 453 et note ce, Gesammte Verjährungslehre LU, S 265, 
8 i. f. Contra GLüok, XVI, $ 998, p. 209-212. 

(11) Arg. D. 19,5, de praescr. verb., L. 12, C. h. £., L. 2, L. 7, et ©. 5, 72, quando- 
| decreto opus non est, L. 1. 
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le silence sur le montant du prix, les parties s’en rapportent au 
prix de la première vente. Dans le dernier cas, il n’y à pas lieu de 
nommer un arbitre, de commun accord ou en justice, pour estimer 
la valeur actuelle de la chose(12); les parties s’en sont référées à 
leur propre estimation (3), 

2° Lorsque, le vendeur ayant déclaré vouloir racheter, le pacte de 
rachat s’est converti en un contrat de vente ordinaire, il produit tous 
les effets de cette dernière vente. L'acheteur est obligé de restituer la 
chose (14) avec ses accessoires, y compris le commodum rei à partir 
de la formation de la nouvelle vente(5), donc aussi avec les fruits 
qui étaient pendants à ce moment(16). Il est responsable des dété- 
riorations que la chose vendue a éprouvées par sa faute depuis la 
conclusion de la première vente; en vertu du pacte de rachat, il était 
débiteur conditionnel et devait apporter à la garde et à la conserva- 
tion de la chose les soins d’un bon père de famille(17), De son côté, 
le vendeur doit payer le prix de rachat déterminé ci-dessus (15). Il est 
aussi tenu de rembourser à l’acheteur les impenses nécessaires sans 
restriction (9) et les impenses utiles que le vendeur eût vraisembla- 
blement faites lui-même; cette indemnité est en harmonie avec la 
volonté présumée des parties (20). Mais l'acheteur n’a droit à aucune 
restitution pour les impenses utiles que, selon les probabilités, le 
vendeur n’eût pas faites. Imposer au vendeur le remboursement 
de ces impenses serait permettre à l’acheteur de changer les con- 
ditions du rachat. L'acheteur devait ou bien s’abstenir d'impenses 
non prévues par le vendeur, ou bien, s’il les faisait, s'attendre à en 
voir profiter le vendeur. En conséquence, une indemnité est due à 


(12) GLück, XVI, $ 999, p. 220, MüxLenBRuOH, IL, $ 405, 5, SCHILLING, IX, 
S 334, 6, MoziITOR, cité, I, n° 519 i. f., et SInTENIS, IL, $ 116 et note 229, se 
prononcent pour la nomination d'un arbitre. 

(13) Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $ 453, n° IT i. f., THIBAUT, Jf, 
8 546, 2, Pucara, Vorles. IL, S 360 i.f., Kocn, cité, IIT, $ 246 i. f. et 248, 1, MayNz, 
IL, S 249 et note 6, Namur (J.), cité, p. 31-32, et WINDSCHEID, II, $ 388, 1. 

(14) ©. h. £., L. 2, vis Si fundum...…. dabitur. Cf. D. 19, 5 de praescr. verb., L. 12, 
C. h. t., L. 7, et C. 5, 72, quando decreto opus non est, L. 1. 

(15) C. h. t., L. 2 “ habita ratione eorum, quae post oblatam ex pacto quanti- 
“ tatem ex eo fundo ad adversarium pervenerunt ,. 

(16) L. 2 cit., vis citis à la note précédente. En ce sens GLückr, XVI, $ 999 i.f,, 
"TaiBaur, I, S 546, 1, et SoxiLuin6, IL, $ 334, note ee. 

(17) Cf. T. I, $ 379, IV, À, 1, binitio. En ce sens GLüok, XVI, $ 999, p. 218-220. 
SCHILLING, IL, $ 334, 6, Mouton, cité, I, n° 519, p. 621, et Maywz, IT, S 249, 1° initio. 
La détérioration accidentelle est pour compte du vendeur, qui n’a pas droit à une 
réduction du prix de rachat; ef. GLüok, XVI, $ 999, p. 218-220. 

(18) Cf. C. R. t., L. 2, Li. 7. — (19) Arg. D. 18, 2, de in diem addict., L. 16. 

(20) Arg. D. 19, 1, de À. E. V., L. 18 8 22 (T. IV, S 398, IT, 2°), et D. 21, 1, de 
aedil. ed., L. 27, vis sed et si quid... exigere, L. 29 $ 3 initio, L. 30 $ 1; T. I, 
:$ 390, I, F, 1° initio. 
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l'acheteur qui a reconstruit une maison détruite par un incendie; 
c'est là une impense utile que le vendeur eût également faite. Il faut 
en dire autant des améliorations que l'acheteur a apportées à un bien 
rural à l'instar des autres propriétaires de l'endroit. Il en est autre- 
ment des améliorations qui s’écartent des habitudes locales. Il ne- 
peut être question d’une indemnité du chef d’impenses, si celles-ci 
ont pour but de réparer une perte ou une détérioration imputable à 
l’acheteur ; par exemple, la maison reconstruite avait été incendiée 
par la négligence de l'acheteur (21). 

3° Dans le cas d’une pluralité de vendeurs ou d'acheteurs ou bien 
d'héritiers d’un vendeur ou d’un acheteur unique, comme aussi dans. 
le cas d’une pluralité de choses vendues, on suit des règles analo- 
gues à celles qu’on observe pour le pacte de réserve d'offres meil- 
leures (22). 


8 471. DU PACTE DE PRÉFÉRENCE. 


MaDtuN, Disserlatio de jure protimiseos, ejusque a jure 
relractus discrimine, Halle, 1758. 

WALCH, VNüherrecht, lëna, 1798. 

JAGER, Das Vorkaufsrecht nach gemeinem Recht, Tubingue, 
1893, dissertation. 


Le pacte de préférence ou, comme l’appellent les modernes, le 
paclum prolimeseos* (de Tpotiunou, préférence) est la clause par 
laquelle on convient que si l'acheteur revend la chose à un tiers, 
le vendeur pourra racheter la chose de préférence au tiers(1). Cette 
préférence est parfois accordée par la loi, indépendamment de toute 
convention : elle appartient de plein droit à l'acheteur avec réserve 
d'offres meilleures, dans le cas où le vendeur accepte des offres. 
meilleures qui lui sont faites par un tiers(2); de même, lorsque l’em- 
phytéote veut aliéner son droit d’emphytéose, le maître du fonds. 
emphytéotique jouit d’une préférence vis-à-vis du tiers amateur). 


(21) Les auteurs défendent des solutions trop absolues. Les uns accordent en 
général une indemnité du chef des impenses nécessaires ou utiles (GLüokr, XVI, 
PRO D 2212225 UNTERHOLZNER, cité, II, $S 453 et note d. — ScxiILLING, LIL, 
$ 334, 6 cbn. avec 4 i, f. — PuCHTA; Vorles. TL S 3601. 2 — MoLitor, cité, I, 
n° 519, p. 621-622. — Kocu, cité, III, $ 248, 2 initio et litt. a et b. — SINTENIS, 
IL, $ 116 et note 230. — Cf. LEvsER, Meditat. ad Pand. III, specim. 191, medit. 9 et 
12-16, et Namur (J.), cité, p. 30-41). — On pose aussi le principe inverse d’une 
façon non moins générale ; MüxLENBRUCH, I, S$ 405, 5. 

(22) Cf. le paragraphe précédent nos III et IV. 

(1) Cf. D. 18, 1, de contr. empt:, L:75, et D, 4b, l, de Y. O., L. 122 S 3. 

(2) D. 18, 2, de in diem addict., L. 7, L. 8. Cf. S 469, IT. 

(3) C. 4, 66, de emphyt. jure, L. 3 $ 1-2. Voyez encore D, 2, 14, de pact., L. 60, 
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A une époque assez avancée de l’histoire du droit romain, peut-être 
-en vertu d’une loi de Constantin 1°, les parents du vendeur obtin- … 
rent un droit de préférence vis-à-vis des acheteurs étrangers à la 
famille(4, mais une constitution de Valentinien II, Théodose I* ct 
Arcadius le supprima®). Le pacte de préférence peut aussi être 
ajouté à la première vente sous la forme d’une condition réso- 
lutoire (6). Le pacte de préférence constitue un pacte de rachat et il 
‘est soumis aux mêmes règles. Mais : 

1° Le pacte de rachat contenu dans le pacte de préférence est 
<onditionnel ; il est conclu sous la condition ‘ si l’acheteur revend 
la chose à un tiers *(7). Pour mettre le vendeur en état d’user de 
son droit de préférence, le premier acheteur doit lui notifier la 
revente de la chose(); après quoi le premier vendeur doit se pro- 
noncer dans un délai convenable(f). 

29 Sauf convention contraire), le prix de rachat est le prix 
offert par le tiers amateurQl) et non celui de la vente originaire; 
les parties ont voulu que le premier vendeur fut seulement préféré 
au second acheteur à conditions égales. 


S 471a. DU PACTUM DE RETROEMENDO*. 


Le pactum de relroemendo* est la clause par laquelle l'acheteur 
se réserve la faculté de revendre la chose au vendeur(D, Il constitue 
‘en réalité une promesse unilatérale d'acheter (pactum de emendo*), 


et D. 42,5, de R. A. J. P., L. 16, et, pour le louage de choses avec un droit de 
préférence en faveur du preneur; C. 11, 71 (70), de loc. praed. civil., L. 4, L.5 $ 7. 

(4: C. 4,38, de contr. empt., Li. 14“ Dudum proximis consortibusque concessum 
“ erat, ut extraneos ab emptione removerent neque homines suo arbitratu 
“ vendenda distraherent ,, constitution de Valentinien II, Théodose Ier et 
Arcadius. Une loi de Dioclétien et Maximien (C. 4,52, de comm. rer. a.ien., L. 8) 
consacre encore le principe opposé. 

(5) C.4, 38, de contr. empt., L. 14. GLück, XVI, S 992, p. 174-176. 

(6) Cf. le paragraphe précédent initio. En ce sens SciLuin6, II, $ 334, 5 i. f., 
et UNTERHOLZNER, cité, I, $ 434 i. f. 

(7) En ce sens Scnieixe, IIL, $ 334 et note t. Cf. UNTERHOLZVER, cité, I, 
$ 434. L'acheteur doit avoir soin de ne faire la revente au tiers qu'en réservant le 
droit de préférence du vendeur; autrement, si celui-ci use de son droit, l’ache- 
teur est doublement lié. 

(8) Arg. D. 45, 1, de V. O., L. 122$ 3, D. 18, 2, de in diem addicl., I. 8 et C. 4,66, 
de emphyt. jure, L. 38 $ 1. L 

(9) Arg. D. 45, 1, de V. O., L. 122 $ 3. Cf. C. 4, 66, de emphyt. jure, L. 8 $ 5; cette 
loi fixe un délai de deux mois pour l'exercice du droit de préférence du maître 
du fonds emphytéotique. — (10) D. 45, 1, de V. O., L. 122 $3 initio. 

(11) Are. D. 18, 2, de in diem aïdict., Li. 7, C. 4, 66, de emphyt. jure, L. 8 $ 2, ct 
©. 11, 71 (7), de loc. praed. civil., L. 4. 

(L) No; sources ne l2 mentionnent pas. 
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faite par le vendeur originaire au profit de l’acheteur et subordon- 
née à la condition ‘ si l'acheteur veut vendre ’: Il est corrélatif au 
pacte de rachat, lequel constitue une promesse unilatérale de vendre, 
Aussi sa théorie est-elle analogue à celle du pacte de rachat, muta- 
lis mutlandis ; nous nous référons donc à ce que nous avons dit de 
la dernière clause (). Comme le pacte de rachat) le pactum de 
relroemendo peut être ajouté à la vente sous la forme d’une con- 
dition résolutoire; il se confond alors avec le pacte de désistement 
établi dans l'intérêt de l'acheteur. 


$ 471. DU PACTE DE DÉSISTEMENT. 


Le pacte de désistement (pactum displicentiae*()) est la clause 
par laquelle le vendeur ou l'acheteur se réserve la faculté de se 
désister de la vente(2). Cette clause n'intervient guère qu’au profit 
de l'acheteur), Elle ajoute au contrat de vente une condition réso- 
lutoire'#). Le pacte de désistement peut aussi être conclu de têlle 
façon que le contractant qui se départit du conirat, soit tenu de 
payer une certaine peine, une mulcta poenitentialis* (5). 

1° La condition résolutoire, contenue dans le pacte de désistement, 
se réalise par cela seul que le vendeur ou l'acheteur qui a stipulé le 
droit de se départir du contrat, s’en désiste effectivement (6). 11 doit 


S 4714. — (2) $ 470. 

(8) $ 470 initio. Cf. Soin, IL, S 334, 7 initio, et, pour le pacte de désiste- 
ment, le paragraphe suivant. 

S 4710. — (1) On lui donne encore le nom de pactum poenitentiae*. 

(2) C£. D. 18, 1, de contr. empt., L. 3, D. 18, 5, de rese. vendit., L. 6, et D. 41,4, pro 
empt., L.2 S 5. — (3) Les lois romaines ne la citent qu'à ce point de vue. 

(4) D. 18, 1, de contr. empt., L. 3; D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 5; C. 4, 58, de acdil. 
action., L. 4 pr. Rien ne s'oppose à ce qu'on vende une chose sous la condition 
Suspensive si placuerit; c'est ce qui arrive dans la vente sous condition de dégeus- 
tation ou à l'essai; I. 3, 23, de empt. et vendit., S 4; D. 18, 1, de contr. empt, L. 34 
$ 5initio; D. 19, 5, de praescr. verb., Li. 20$ 1: cf. M IV,S 398b, I. Mais l'expres- 
sion de pactum displicentiae* ne convient qu'à la condition résolutoire si displi- 
cuerit Où si non placuerit, eb non à la condition suspensive si placuerit: arg. D.i8,1, 
de contr. empt., L. 3, et D. 41,4, pro empt., L. 2 $ 5. La vente conclue sous la dernière 
condition est plutôt une vente sous condition de dégustation ou à l'essai, ou 
bien, si elle est indépendante d’une dégustation et d'un essai, elle n’en imite 
pas moins parfaitement la dernière vente. En ce sens GLücr, XVI $ 1000, 
p. 224-225. Cf. ScxizciNe, I, S 334 et note k. Contra UNTERHOLZNER, cité, II, 
$ 481 initio, MoLrror, cité, I, no 521, et Maywz, IL, $ 249 et note 48. La vente faite 
Sous une condition résolutoire de dégustation ou d'essai est en réalité accom- 
pagnée d'un pacte de désistement, du moins si le goût personnel de l'acheteur est 
décisif; mais il faut tenir compte à la fois de la théorie de ce pacte et des règles 
propres à la vente faite à l'essai ou sous condition de dégustation; ef. T, IV, 


o 


$ 398’,I.— (5) CET. IL, $ 309,1, 20, — (6) Cf. C. 4,58, de aedil. aciion., L. 4 pr. 
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le faire dans le délai convenu(?) et, à défaut d'un pareil délai, dans 
les deux mois à dater de la vente (8), La loi a fixé ce bref délai parce” 
que le pacte de désistement est tout à fait exceptionnel ; il permet à 
l’une des parties d’anéantir le contrat par sa volonté unilatérale; il 
affaiblit ainsi singulièrement la force obligatoire de la vente (9). 

2° Si la condition résolutoire du pacte se réalise par la déclaration 
de désistement, la vente est résolue. Mais, comme la condition dont 
il s’agit est potestative de la part de l’un des contractants, elle est 
dépourvue d'effet rétroactif; elle ne résout la vente que pour l'avenir 
et non pour le passé. Elle n'empêche pas même l'acheteur d'acquérir 
la propriété irrévocable de la chose, ainsi qu'il a été expliqué précé- 
demment(10), L'unique effet de l’accomplissement de la condition est 
de créer des obligations entre parties. L'acheteur doit, s’il a reçu la 
délivrance de la chose, la restituer (11) avec ses accessoires et avec le 
commodum rei depuis la résolution de la vente, donc aussi avec les 
fruits qui étaient pendants à ce moment(?); comme tout autre débi- 
teur conditionnel, il répond des détériorations de la chose qui sont 
survenues par sa faute depuis la vente(l3), Réciproquement, le ven- 
deur qui a recu le prix, doit le rendre({#) et rembourser à l’acheteur 
les impenses nécessaires sans restriction ainsi que les impenses utiles 
qu’il a pu prévoir(15), Pour faire valoir ces droits, le vendeur dispose 
de l’actio venditi (6) et de l’action praescriptis verbis(), l’ache- 


(7) Cf D. 18, 5, de resc. vend., L. 6, D. 21, 1, de aedil: ed., L. 31 $ 22 initio,et 
D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 6. 

(8) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 $ 22 “ si autem de tempore nihil convenerit, in 
“ factum actio intra sexaginta dies utiles accommodatur emptori ad redhiben- 
“ dum, ultra non ,. Quoique ce texte ne dispose que pour l'action rédhibitoire, 
qui dans l'espèce était accordée à l’acheteur, il est conforme à son esprit de le 
généraliser comme nous l'avons fait. Pour: GLück, XVI, $ 1000 et note 39, 
UNTERHOLZNER, cité, II, $ 431, 3, et Maynz, II, $ 249, 7. Cf. Morator, cité, J, 
n° 521. Contra SouiLLiNG, III, $ 334, 4. Les deux mois ou soixante jours se 
comptent utilement; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 81 $ 22, cf. $ 28. 

(9) Il n’est pas permis aux parties de prolonger le droit de désistement au 
delà de trente ans. Ce délai expiré, les actions qui servent à faire valoir le pacte; 
sont prescrites et on ne peut renoncer d'avance à la prescription. C’est en c& 
sens que, sous Justinien, on doit entendre le D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 $ 22 ï. fs 
qui déclare valable la convention autorisant le désistement in perpeluum. Cf: 
UNTERHOLZNER, cité, II, S 431 i. f. 

(10) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 3 “ quamquam, ubi sic res distracta est, 
“ nisi emptori displicuisset, pignus finiri non putet ,. T. IV, $ 397, IV, B,20i.f, 
et T. II, 8 211, 20 i. f. — (11) D. 18, 5, de resc. vendit., 10; 

(12)<Are. C' ht. 214 —1(13) CET. IH, $879, 1V, A7, b,0tB;"19,/ 0e 

(14) mais sans les intérêts; car la vente est seulement résolue pour l'avenir et 
l'acheteur profite aussi des fruits que la chose a produits dans l'intervalle, 

(15) C£ T. IL, 8 379, IV, B, 2°, a initio. 

(16) C’est l’action visée par le D. 18, 5, de resc. vendit., L. 6 « aut proxima: 
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teur de l'actio empti 17) et de l’action rédhibitoire(18): le pacte de 
désistement ajouté au contrat de vente parait avoir fait l’objet 
d'une disposition de l’édit édilitien (19). 


S 471, DU PACTE DE RÉSERVE DE PROPRIÉTÉ 
OU D'HYPOTHÈQUE. 


MüLLer, Civil Archiv XIL (1829), p. 217-268, et Civilistische 
Abhandlungen I, n° 1, Giessen, 1833. 

DUNCKER, Rheinisches Museum V (1833), p. 65-118. 

HOFMANN, Civil Archiv XVIII (1835), p. 254-266. 

LEONHARDT, Zur Lehre von den Rechtsverhätltnissen am 
Grundeigenthum, p. 218-274, Hanovre, 1848. 

THOoRSCH, Das pactum reservati dominiti, Strasbourg, 1875. 
* BADE, Uber Bedeutung und Wirksamkeït des paclum reser- 
vali domintiti, Rostock, 18199, dissertation. 


1° Le pacte de réserve de propriété(pactum reservati dominti*), 
est la clause par laquelle, dans une vente faite à crédit ou bien au 
comptant mais avec des garanties pour le payement du prix, le 
vendeur se réserve la propriété de la chose vendue, jusqu’à ce que 
Pacheteur ait payé le prix(l). En principe, si une vente a lieu à 
crédit ou bien au comptant mais avec des garanties pour le payement 
du prix, la seule tradition de la chose vendue rend l'acheteur pro- 
priétaire @) ; le pacte dont il s’agit prévient ce résultat et maintient le 
droit commun de la vente; l'acheteur acquiert seulement la propriété 
de la chose par la tradition et le payement du prix (3), La clause n’a pas 


“ empti in factum datur.. »; arg. C. 4, 54, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 2. 
À cause de l’omission du mot actio dans la loi 6 cit., COLLINET (N. R. H. de droit 
fn. et étr. XX XIV (1910), p. 89-91) estime, avec raison semble-t-il, que le texte a 
été interpolé par Tribonien. — (17) C£. Vatic. fragm. 14 i. f. 

(18) C. 4, 58, de aedil. action., L. 4 pr.; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 S 22. 

(19) Il est aussi possible que, malgré le silence de l'édit édilitien, les juriscon- 
Sultes romains aient étendu au pacte de désistement l'action rédhibitoire relative 
aux vices cachés. Si l'acheteur recourt à l’action rédhibitoire, la théorie ordinaire 
de cette action est applicable; donc le vendeur et l'acheteur se doivent respecti- 
vement compte des intérêts du prix depuis le payement et des fruits de la chose 
depuis la tradition; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 S 24. Cf. T. IIL, S 390, I, EF. 

(1) CE D. 18, 6, de P. et C. R. V., L. 17 (16) initio. Le D. 23, à, de jure dot., L. 7 
S3, vis Quid ergo.…….. , prévoit un pacte analogue à l’occasion de la constitution 
de dot. — (2) I. 2,1, de rer. divis., S 41 i. f.; D. 18, 1, de contr. empt., L. 19, L. 53. 

(3) I. 2, 1, de rer. divis., $ 41, vis venditae vero... id effici; D. 14, 4, de tribut. 
act., L. 5 $S 18, vis enimvero si... On restreint généralement le paclum reservali 
dominii à la vente à crédit: GLück, XVI, & 1000, p. 229-234. — SCHILLING, III, 
$ 334, 1. — Moriror, cité, I, n° 517. — VANGEROW, I, S 311, Anm. 2. Mais si 
quelqu'un vend au comptant et avec des garanties pour le payement du prix, 
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d'objet si l'on vend au comptant et sans garanties pour le payement. 
du prix, car alors le vendeur reste de plein droit propriétaire de la 
chose après la tradition. Le paclum reser vati dominit résulte 
tacitement des circonstances si le vendeur loue la chose à l’ache- 
teur(#) ou bien la lui remet en précaire), jusqu'au payement 
du prix; dans le premier cas, il garde la possession de la chose; 

dans le second, il ne la transfère à l’acheteur qu’à charge de a 
rendre à la première demande; il manifeste ainsi clairement l'inten- 
tion de demeurer propriétaire (6), L'effet du pacte est de suspendre 
le transfert de la propriété de la chose vendue et livrée, jusqu'à 
ce que |’ MU ait payé le prix(7; la tradition se fait sous con- 
dition suspensive (8); pendente condicione le vendeur conserve la 
propriété 9), Grâce au pacte, si l'acheteur ne paye pas le prix, lé 


rien ne l'empêche de se réserver la propriété de la chose qu'il perdrait autrement 
par la tradition; Namur /J., cité, p. 78. — D'après VanGkrow, I, S 311, Anm. 2, 
n° 2, la réserve de la propriété implique tacitement une vente à crédit. Cette 
Hopon tion n'est pas justifiée; La réserve de la propriété prouve seulement. que 
le verdeur considère comme possible un retard dans le payement du prix, et 
non qu'il accorde à l'acheteur le droit de retarder ce payement; quel serait 
d'ailleurs la durée du crédit? Voyez GLück, XVI, $ 1000, p. 229-284, GOESCHEN, 
IL (1), 8277 i.f., Souizuiné, IL, 8 834, 1, et Moriror, cité, I, n° 517. 

(CDS NC AUCEP ETC ERA L. 17 (16) “ Servi emptor si eum conductun 
“ rogavit, donec pretium solveret, nihil per eum servum adquirere poterit, 
“ quoniam non videtur traditus is, cujus possessio per locationem retinetur à ven- 
one CD MOR2 oc 20 8 2, L. 21. — (5) D. 43, 26, de prec., lu. 20. 

(6) No sources ne a du pactum reservati dominii que sous cette forme. Le 
pacte doit intervenir avant la tradition de la chose, sinon la propriété de celle-ci 
est transférée à l'acheteur par la tradition; GLück, XVI, 8 1000, p. 233-234. 

17) Arg. D. 18, 6, de P. et CO. R. V., L. 17 (16) initio. 

(8) Cf D. 41, 2, de 4.v. 4. P. L 38S1i.f 

(9) D. 18,6, de P. et C. R. V., L. 17 (16). Quid lorsque, en sens inverse, les parties 
conviennent que si l'acheteur ne paye pas le prix, il perdra la propriété de la 
chose? C’est un pacte commissoire. Il ne peut être question ici d’un pacte de 
réserve de la propriété; on ne se réserve pas la propriété pour une époque où on 
aura cessé de l'avoir. On a néanmoins soutenu que le pactum reservati domini 
pouvait contenir une condition résolutoire de la propriété, voire même qu'une | 
condition résolutoire était seule possible. En effet, dit-on, celui qui vend à 
crédit, veut transférer la propriété par la seule tradition; donc il serait contra- 
dictoire d'admettre que, sur le fondement du pactum reservati domain, le vendeur 
. entendrait rester propriétaire après la tradition. Mais le pacte de crédit implique 
deux choses : la concession d'un délai pour le payement du prix et, par voie de 
conséquence, le transfert de la propriété par la tradition. Le pactum reservatt, \ 
dominii supprime cette conséquence, tout en maintenant le délai pour le payc- 
ment du prix, ce qui n’a rien d'anormal. Voyez en ce sens DUNCKER, cité, p. 86-89, 
GoscHEN, I (1), S 277 i. Î., SomiLuinG, IT, $ 334 et note b, Motor, cité, I, 
n° 517 i.f., VaNGEROw, I S 311, Anm. 2, et Maynz, IL $ 249, 50 ï. f. Cf. PucarTa, 
Pand., S 148 et note f, Vorles. I, &, 148, p. 292-295, et SINTENIS, I, 8 49 et note 21: 
Contra GLück, XVI, $& 1000, p. 229-232, MüLLEr, cité, p. 252-254 et 256; 
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vendeur est autorisé à revendiquer la chose contre un détenteur 
quelconque. Donc, si l’achcteur devient insolvable, le vendeur 
reprend son bien, sans devoir subir le concours des autres créan- 
ciers de l'acheteur (10), Après avoir recouvré ainsi la possession de la 
chose, le vendeur la gardera jusqu'au payement du prix, comme 
dans le cas d’une vente ordinaire(l), Sj au contraire l’acheteur paye 
le prix, il devient de plein droit propriétaire de la chose par suite 
de l’accomplissement de la condition suspensive ajoutée au transfert 
de la propriété(12), Pour le surplus, la vente produit ses effets ordi- 
naires; dès le jour du contrat la chose vendue est au risque de 
l'acheteur (3), 

2' Le pacte de réserve d'hypothèque {pactum reservatae hypo- 
thecae*) est la clause par laquelle, dans une vente faite à crédit ou 
bien au comptant mais avec des garanties pour le payement du prix, 
le vendeur se réserve une hypothèque sur la chose vendue, en sûreté 
du payement du prix(14), Si la vente a lieu au comptant et sans 
garanties pour le payement du prix, le vendeur conserve la propriété 
de la chose malgré la tradition; or on ne peut stipuler une hypothè- 
que sur sa propre chose. En vertu de son hypothèque, le vendeur 
ii} qui ne reçoit pas le payement du prix, peut suivre la chose par 
À l'action hypothécaire et, dans le cas où elle est restée dans le patri- 
moine de l’acheteur, il est préféré aux créanciers chirographaires de: 
ce dernier (15), 


Hormanx, cité, THIBAUT, IL, $ 544, BRAUN, Erôrterungen zu TH'BAUT, 8 955, et LEON- 
HARDT, Cité. 

(10) à moins qu’on ne lui paye le prix de vente, ce qu'on a intérêt à faire si 
la chose vendue a une valeur supérieure: cf. T. IL. S 175 et note 8, et Namur (Te 
cité, p. 78. Dans le cas d’un précaire, le vendeur dispose aussi de l'action prac- 
scriptis verbis; D. 43, 26, de prec., L. 20. Voyez encore D. 18, 6, de P. et C. R. V., 
L. 17 (16) initio.— (11) Mais en l'absence d'un pacte commissoire la vente subsiste. 

(12) Arg. D. 41, 2, de 4. v. À. P., L. 38 $ 1 i.f., et D. 12, 1, de reb. cred., Li 8 
initio. Voyez encore D. 19, 2, loc. Li. 20 S'ANEEI 

(13) D. 18, 6, de P. et C. FN, V., L. 17 (16) “ Periculum ejus servi ad emptorem 
pertinet, quod tamen sine dolo venditoris intervenerit ,. Cette loi condamne 
implicitement l'opinion de Pucara, Pand.. SIMS et. notet. .Vorles 1, 0SuTIAR, 
p. 292-293, et de SINTENIS, I, $ 49 et note 21, qui enseignent que le pactum reser- 
vati domini ajoute une condition suspensive au contrat de vente; dans la vente 
| conditionnelle, c’est le vendeur et non l'acheteur qui supporte la perte totale de 
M la chose vendue. Voyez en notre sens GOESCHEN, SOHILLING, MOrITOR, VANGEROW 
et MAYyxz cités à la note 9 i. f. 

(14) Cf. D. 27, 9, de reb. eor., qui sub tut., L. 1 S +, L. 2. Le vendeur peut-il se: 
réserver une hypothèque en sûreté d'autres créances? Rien ne semble S'y 
opposer. Contra SoHILLING, LL, $ 334, note f. 

(15) En ce qui concerne la date de cette hypothèque, voyez T, II, & 264 1. f. 
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CHAPITRENIT MD ES QUASI-CONMRATS" 


I. 3, 27, de obligationibus quasi ex contractu. 
-$ 472. NOTION DU QUASI-CONTRAT ET DE SES DIVERSES ESPECES: 


Le quasi-contrat est un acte juridique analogue à un contrat mais 
indépendant du consentement des parties(), Ce qui sépare le quasi- 
contrat du contrat, c’est l’absence de tout consentement; un con- 
sentement quelconque, exprès ou tacite, donne lieu à un contrat; 
le mandat tacite, la société tacite et la réconduction tacite consti- 
tuent respectivement un mandat, une société et un louage, au même 
titre que le mandat, la société et le louage exprès(?). Mais le quasi- 
-Contrat n’en est pas moins un acte juridique analogue à un contrat 
et même à un contrat déterminé ; il imite celui-ci, il intervient dans 
des circonstances semblables, à part le défaut de consentement. 
Tous les quasi-contrats se forment à l’image d’un contrat déter- 
miné. La gestion d’affaires, la gestion d’une tutelle ou d’une cura- 
telle et les sacrifices faits pour sauver un navire imitent le mandat; 
le gérant d’affaires, le tuteur et le curateur administrent les affaires 
d'autrui à l'instar du mandataire; les sacrifices faits pour sauver 
un navire sont aussi des actes de gestion qui interviennent dans 
l'intérêt des propriétaires du navire et des marchandises@), La 
réception des effets des voyageurs dans un hôtel ou dans un bateau 
ressemble au dépôt (4). De même, il y a analogie entre le prêt et la 
détention d’une chose sans cause(®), comme entre la société et la 
communauté accidentelle. Ainsi encore, celui qui recueille quelque 
chose à cause de mort, à condition d'exécuter certaines charges qui 
lui ont été imposées par le testateur, surtout l'héritier chargé de 
legs, peut être comparé à un donataire à qui le donateur a imposé 
un mode en faveur d’un tiers(6), Enfin, dans le droit classique, le 
quasi-contrat résultant de la Zitis contestalio imitait la novation; 
il était réputé une novation nécessaire(?) ; sous Justinien, il équivaut” 


2 


à un engagement des plaideurs de vider la contestation devant le 


(1) CF. Garvs, ITI, 91 “ Is quoque qui non debitum accepit ab eo qui per erro= 
“rem solvit, re obligatur : nam proinde ei condici potest SI PARET EUM DARE 
“ OPORTERE, ac si mutuum accepisset…. », I. 8, 14, quib. mod. re contr. obliy., $ 1, et 
TI. 2. &., pr. et S 6. Nos sources se bornent à parler d'obligationes quae quasi ex 
contractu nascuntur et d'obligationes quasi ex contractu; I. h.t. Exceptionnellement 
le quasi-contrat se forme de plein droit, indépendamment d'un acte juridi- 
que; $ 482. — (2) Cf. T. IV, $ 420,427, IV i.f., 446, 40, et 451, I. 

(3) Cf. $ 478, note 20. — (4) Cf. D. 4,9, nautae caup. stabul., L. 3 8 1. 

(6) Garus, LIT, 91 initio: I. h.#., SPAS 

(6) Cf. D.42, 4, quib. ex caus. in poss. calur, L. 8 $3 i. f., L. 4. 

(7) Cf. D. 46, 2, de novat., L. 29 initio. 


DE L\ GESTION D'AFFAIRES, — $ 472: 301 


juge de la cause. Puisque tout quasi-contrat imite un contrat déter- 
miné, il est en général soumis à la théorie de ce contrat; les obliga- 
tions des parties sont les mêmes(f), sauf les différences résultant 
naturellement du défaut de consentement. Nous examinerons ici la 
gestion d’affaires (S 473-475), les sacrifices faits pour sauver un 
pavire (S 476-478), la réception des effets des voyageurs dans un 
hôtel ou dans un bateau ($S 479), la détention d’une ehose sans 
cause (S 480-481) et la communauté accidentelle (S 482-483). 
Les autres quasi-contrats appartiennent à d’autres théories que 
celle des obligations; l'acceptation d’une tutelle ou d’une curatelle 
est du domaine des droits de famille; l'acquisition d’une succession 
à cause de mort grevée de charges testamentaires ressortit au droit 
héréditaire et le quasi-contrat de la lilis contestatio à la matière 
des actions. 


Section [. — De la gestion d’affaires. 
DS bret C2 TSI) de negoliis gestis. 


WACHTER, Civil Archi XX (82e pD 231-061e 

CHAMBON, Die negotioruin gestio, Leipzig, 1848. 

RUHSTRAT, Cavil Archiv XXXII (1849), p. 173-199, XXXIIT 
MS50), p..25-42, 213-241, XXXIV (1851), p. 59-84, Ueber 
negoliorum geslio, Oldenbourg, 1858, et Jahrbtücher für die 
Dogmatik IX (1868),p. 233-287, XIX (1881), p.254-307, XX VII 
MB89), p. 70-152. 

DANKWARDT, Die negotiorum gestio, Rostock, 18553. 

List, Cavilistische Sludien II, p. 103-164, Iéna, 1855. 

KÔLLNER, Die Grundzüge der obligatio negotiorum gestorum, 
Goettingue, 1856. 

AARONS, Beilräüge zur Lehre von der negotiorum gestio, 
Schwerin, 1860. 

JACOBI, Jahrbücher für die Dogmatik 1V (861) prelr22e 
et 293-320. 

ZIMMERMANN, Echle und unechte negotiorum gestio, Giessen, 
1372. 

MoxRoY, Die vollmachtstose Ausübung fremder Vermügens- 
rechte, Rostock, 1878. 

STURM, Das negotium utiliter geslum, Weimar, 1878, et Das 
Grundprinsip der negotiorum gestio, Berlin, 1882. 

WLAsSsak, Zur Geschichte der negotiorum gestio, léna, 1879. 

KonLER,Jahrbücher für die Dogmatik XXV!1886),p.42-129. 

(8) Gaivs, IIT, 91 initio; I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 1 initio; I. à. # 
SIGN. f.; D. 44, 7, de O. et À, 1.5 $ 3 initio. 


6; 
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zione degli affari ailrui, Florence, 1890. | 
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BREzzo, Lineamenta di una teorica sui limili della negotios 
rum gestio nel diritto civile per il XX XV anno d'insegnamento 
diF. Serafini, p. 33-etss., 1892, 

THoN, Civil Archiv LXXX (1893), p. 77-96. 
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Beückmann, Die Rechte des Geschäftsführers ohne Auflrag 
sugleich ein Beitrag sur Lehre vom Begriff der auftraglosen 
Geschäftsbesorgung, léna, 1903. 


S 473. NOTION ET CONDITIONS. 


La gestion d’affaires (negotiorum gestio), envisagée comme un 
quasi-contrat propre, consiste à administrer les affaires d'autrui 
indépendamment d’un mandat, d'une tutelle ct d’une curatelle(t}, 
Cela suffit pour obliger le gérant; l'obligation réciproque du maitre 
envers le gérant est subordonnée à des conditions spéciales qui 
seront indiquées dans le paragraphe suivant. Pour que le quasi: 
-contrat de gestion d’affaires arrive à l’existence, il faut la réunion 
-des conditions suivantes : 

1° Le gérant doit être capable de s'obliger par convention, 
.comme dans le cas de convention, il s’agit pour le gérant des) 
s’obliger par une manifestation de volonté. Les impubères sont! 
incapables d'entreprendre une gestion d’affaires(). | 

2° Le gérant doit avoir administré les affaires d'autrui, c'est-à- 
dire avoir fait un acte relatif aux intérêts patrimoniaux d'un tiers 
Pas de gestion d’affaires s’il, a administré ses propres affaires dans} 
la fausse croyance que c'étaient celles d’autrui@); par exemple il a} 
bâti sur son terrain croyant bâtir sur celui de A. Si l’on a administré 


(1) Cf. L ht, $ 1, et D. 44, 7, de O. et A., L. 5 pr. | 

(2) Mais la gestion d'affaires, comme la convention, oblige naturellement les || 
impubères dans un sens très restreint; ils sont même tenus civilement jusquà 
concurrence du profit qu'ils ont retiré de la gestion et, s'ils veulent poursuivreà Il 
le maître en exécution de ses obligations, ils doivent au préalable remplir les’kl} 
leurs, comme à l’occasion d’un contrat bilatéral; cf. T. III, $ 329 et note 491. Li | 
et $ 382, I, 20, — Autres incapacités : 1° D. A. £., L. 16, L. 17, L. 18 pr. et $ 1, L. 44MY 


(3) D. h. t,, L. 5 86 initio (L. 6 $4initio). 
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à la fois ses affaires personnelles et celles d'autrui, la gestion se 
limite aux affaires d'autrui(4). Un seul et même acte peut constituer 
une gestion des affaires de plusieurs personnes; celui qui exécute 
un mandat au lieu et place du mandataire, gère simultanément les 
affaires du mandant et celles du mandataire). 

3° Le quasi-contrat de gestion d’affaires suppose qu’on ait admi- 
nistré les affaires d’un tiers sans être ni son mandataire, ni son 
tuteur, ni son curateur; autrement on rentre dans le contrat de 
mandat ou dans le quasi-contrat de gestion d’une tutelle ou d’une 
curatelle ; le quasi-contrat de gestion d’affaires n’a qu'un caractère 
subsidiaire(6), Rappelons à cette occasion que le mandat peut être 
tacite(”). Mais il y a quasi-contrat de gestion d’affaires si le mandat 
est nul) ou si le mandataire a excédé les limites de son mandat, 
à condition qu'il ait géré les affaires d'autrui et non les siennes 
propres(). — Pour qu'il y ait quasi-contrat de gestion d'affaires, 
il faut même que le maitre n'ait pas ratifié après coup la ges- 
tion (9); sa ratification convertit le quasi-contrat de gestion d'affaires 
en un mandat; c’est un mandat donné ex post faclo; la gestion 
antérieure à la ratification est considérée comme ayant eu lieu en 
vertu d’un mandat. En ratifiant la gestion antérieure, on y donne 
son consentement, de la même manière que, par la voie du mandat, 
on consent à une gestion subséquente (10), En conséquence, la gestion 


ODA HS Get. t 

(5) Cf. D. . £., L. 45 (46) S 1. Pour des cas analogues voyez 10 D. h. 4, L.5 S2 
(L. 6 pr.), cf. L. 5 $S 3 (L. 6 8 1) (T. II, $ 393, note 84, n° 1), 2v D. h. #., L. 20 $ 3, 
L: 27 (L. 218 3, L. 23). Cf. encore D. . t., L. 3 SAN LA 4 D 17 Amand 1 2110808; 
et OC. h. t., L. 14. — (6) D. 17,1, mand., L. 6 $ 1; C.h t., L. 20 pr. (L. 20 initio). 

(OICEATA INA 427 Vire 


À 


(8) D. A. £., L. 6 S 7, L. 18 S 2 (1.6 $ 5, L. 19 S 2), cf. L. 35 (36). — D. 16, 1, ad sctum 
Vell., L. 6, L. 7. — D. }. £., L. 5 pr. — (9) D. h. t., L. 31 (32) pr. 

(92) BERTOLINI, La ratifica degli atti giuridici nel diritto privato romano I, p. 23-125. 

(10) D. 50, 17, de R. J., L. 60 “ Sed et si quis ratum habuerit quod gestum est, 
“ obstringitur mandatiactione ,; D. 15,4, quod jussu, L. 1 $ 6 “ Si ratum habuerit 
“ quis quod servus ejus gesserit vel filius, quod jussu actio in eos datur »; C. 5, 
16, de donat. inter V. et U., L. 25 $ 2 “ sicut et alias ratihabitiones negotiorum ad 
“ ïlla reduci tempora oportet, in quibus contracta sunt.. ,; D. 20, 1, de pignor., 
L. 16 $ 1; D. 46,3, de solut., L. 588 2, L. 71 $ 1-2; arg. D. 50, 17, de R. J., L. 15282 
“ In maleficio ratihabitio mandato comparatur ,. 

Contra D. h. £., L. 8 (9), ScaEvoLAa, “ Pomponius scribit, si negotium a te 
“ quamvis male gestum probavero, negotiorum tamen gestorum te mihi non 
| “ teneri. Videndum ergo ne in dubio hoc, an ratum habeam, actio negotiorum 
“ gestorum pendeat: nam quomodo, cum semel coeperit, nuda voluntate 
“ tolletur? Sed superius ita verum se putare, si dolus malus a te absit. Scaevola : 
“ immo puto et si comprobem, adhuc negotiorum gestorum actionem esse, sed 
“ es dictum te mihi non teneri, quod reprobare non possim semel probatum : et 
“ quemadmodum quod utiliter gestum est necesse est apud judicem pro rato 
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ratifiée est soumise à la théorie du mandat; les obligations desm 
parties sont les mêmes que dans le cas d’un mandat ordinaire({1): 
surtout le maître est obligé par la gestion, füt-elle inutile(l), et jf 
doit tenir compte au gérant de ses dépenses voluptuaires comme 
de ses dépenses utiles(2); il peut être poursuivi par l’action 
contraire de mandat(13), Les tiers également ont le droit de s@ 
prévaloir du mandat donné après coup(#)., Mais la ratification ne 
doit nuire ni au gérant, ni aux tiers. Le gérant ne répond que 
de la faute dont il est tenu au quasi-contrat de gestion d’affaires (5) 
et, si le gérant d’affaires d’un créancier a sommé le débiteur de 
payer, la ratification ne constitue pas le débiteur en demeure(l6) 
De même, nonobstant la ratification, le maître a seulement contreh 
le gérant l’action directe de gestion d’affaires (17); en ce qui con M 
cerne le gérant, tout en disposant contre le maitre de l’action | 
contraire de mandat, il lui est loisible de recourir de préférence 
à l’action de gestion d’affaires(18). La ratification d’une simple 
| 


“ haberi, ita omne quod ab ipso probatum est. Ceterum si ubi probavi, non 
“ est negotiorum actio : quid fiet, si a debitore meo exegerit et probaverimà 
“ quemadmodum recipiam? item si vendiderit? ipse denique si quid impendit;, 
“ quemadmodum recipiet? nam utique mandatum non est. Erit igitur et post ratinal 
“ bitionem negotiorum gestorum actio ,. 

Scaevola est formel. Même après la ratification, il n’y a pas de mandat et on new 
peut recourir aux actions directe et contraire de mandat. La gestion d’affaires} 
subsiste; le maître n'a que l’action directe de gestion d’affaires, pour se faire 
restituer ce que le gérant a reçu, et le gérant est réduit à l’action contraire de 
gestion d'affaires, en vue d'obtenir la restitution de ses impenses. Sous ce dernier 
rapport, Scaevola repousse complètement la règle énoncée au D. 50, 17, de R. J' 
L. 60 ï. f. Son opinion est inconciliable avec les loïs que nous avons citées au 
commencement de la présente note et le D. h. #., L. 8, atteste le désaccord qui 
régnait parmi les jurisconsultes romains. Mais, par le C. 5,16, de donat. inter 
V. et U., L. 25 $ 2, Justinien a tranché la controverse dans le sens indiqué. | 

(11\ D. #., 11 8 (9), vissed eo dictum...………. probatum est. || 

(12) Arg. du même passage. — (13) D. 50, 17, de R. J., L. 60 i. f. 

(14) C.3, 32, de retvindic., L. 8 $ 1. — D. h. t., L. 5S 11-12 (1. 6$ 9-10); D.124; 
de cond. c. d. c. n. s., L. 14; D. 47, 2, de furt., L. 81 (80) S 5. — D. 46, 3, de solut., L. A 
S 2.— D. 15, 4, quod jussu, L. >. S 6: C. 4, 26, quod cum co qui al. est pot., Li. 7 S 38 1 M 
(LE): : | 

(15) Cf. le paragraphe suivant n° I, 10. S'il est condamné pour dol,iln en coul fl 
pas l’infamie comme le mandataire; cf. T. IV $ 429, I i. f. | | | 

ON CELLATES POLE DES | 

(17) C. 3, 32, de rei vindic., L. 3 $ 1; C. 8, 37 (88), de contr. et cominitt. slip. 
L.3$ 1; D. 47, 2, de furt., L. 81 (80) $ 5 initio. Il a contre les tiers qui ont con=Mp| 
tracté avec le gérant, les actions utiles fictices du mandant; ces actions 16h 
causent aucun préjudice aux tiers. (| 

(18) D. 17,1, mand., L. 50 pr.; D. h. t., L. 8(9). Voyez en ce sens VANGEROW- 4] 
IUT, S$ 664, Anm., n° IL, et D I, $ 74 et notes 5 à 7, &. 83 60h)R 
notes 4 à 6. a (cité, I, S 624, n° XI) et ScxirinG (I, $ 318 1. 1) ||! 
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{gestion d'affaires, outre qu’elle implique un mandat pour le passé, 
est parfois accompagnée d’un mandat pour l’avenir: mais ce mandat 
ne se présume pas), 


$ 474. EFFETS DE LA GESTION D'AFFAIRES ENTRE PARTIES. 


I. La gestion d’affaires étant un quasi-contrat qui ressemble au 
mandat, ses effets sont généralement les mêmes. Le gérant est 
nécessairement obligé, le maitre l’est d’après les circonstances (1) ; 
Ila gestion d’affaires constitue donc un quasi-contrat bilatéral impar- 
fait. Le maitre à l'actio negotiorum gestorum directa, le gérant 
Wactio negotiorum gestorum contrarial®). En général aussi les 
Nbbligations du gérant d’affaires et du maitre ressemblent respective- 
fment à celles du mandataire et du mandant(). Mais, pour que le 


pérant soit tenu envers le maitre, il suffit que les conditions géné- 


@] 


rales de la gestion d'affaires, telles qu'elles ont été fixées au para- 


== 


posent les mêmes principes généraux, Maywz (IT, $ 274 et note 12) arrive en 
fait à un résultat analogue. Contra MOLITOR, cité, n° 714, en général aussi GLück, 
IL: V, $ 319, p. 333-338. et T, XV, $ 951, p. 247-248, Pucur, Fand., $ 58 et note i, 
6 ARNDTS, $ 78. L’assimilation de la gestion ratifiée à un mandat donné ex post 
Macio conduit à la conséquence suivante. Si quelqu'un a géré les affaires de À, 
Loont gérer celles de B et que B ratifie, cette ratification crée un rapport de 
LM entre le gérant et B, alors que jusque-là il n'y avait pas même entre eux 
Un quasi-contrat de gestion d'affaires: car en fait c'étaient les affaires de A qui 
vaient été gérées; le quasi-contrat de gestion d'affaires n'existait qu'entre le 
| érant et A; cf. D. A. #., L. 5 S 11-12 (L. 6 $ 9-10). Toutefois, la règle énoncée 
juppose que l'acte de gestion soit de nature à pouvoir faire l'objet d'un mandat 
Me la part de B; par exemple, le gérant à reçu un payement d'un tiers qui se 
Mroyait débiteur de B, tandis qu'il était le débiteur de AUCE MD) Ve CDR 
M11-12 (L6S 9-10). Si ce point de vue est impossible, 1 
Mbjet comme l'eût été un mandat antérieur 


I 


a ratification est sans 
à la gestion ; tel est le cas où quel- 
u'un bâtit sur le terrain de A. croyant construire sur le terrain de B, lequel 
pie: DR EU (L. 6 $S 11). Ainsi s'expliquent des lois romaines qui au 
fremier abord semblent se contredire; cf. MOLITOR, cité, IT, n° 764, TOMCNOAS 
malogues : C. A. 4, L. 9, L. 19. 
(19) L'intention du gérant d'obliger le maître n’est pas une condition du quasi- 
fontrat de gestion d'affaires; cette circonstance de vait être indifférente au point 
(le vue des obligations du gérant; D. h. t, L. 48 (49), vis Si rem... gessisses ; 
WE. R. t., L. 19. En ce sens MoLIToR, cité, IT, n° 771. et VANGEROwW, III. S 664, Anm., 
P IL, 1°, a initio. Contra Maywz, IL $ 274, p. 474-475 et 478-479. Cf. UNTERHOLZNER. 
lité, IT, $ 624, no IV, et $ 626, n° VL. Il en est autrement s’il s'agit des obligations 
Ju maître envers le gérant; voyez le paragraphe suivant n° I, 10, 
MOT % 6,8 L: D. 44, 7, de O. et 26 10, & joe 210 12 ù 2: 
RER ES lMinitio. Ci D. LEE Ts de OÙ er ASE pr. initio, et D. . 4 022 
Hhitio. — (3) I. h. CASE DEAN GE CO» CAPOT DA PME EE 


13 
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à l'égard du gérant que moyennant le concours de plusieurs autres 
conditions supplémentaires; alors seulement il dispose de l’action 
contraire de gestion d’affaires : 

1° Le gérant doit avoir eu l'intention d'obliger le maitre; à défaut 
de cette intention, il est sans action contre le maitre, parce qu'il 
n’en à pas voulu. Par application de ce principe, le maitre n’est 
pas obligé si le gérant a agi dans un esprit de libéralité #), par 
exemple si, dans un pareil esprit, il a bâti sur le terrain d'autrui, 
payé la dette d’autrui®) ou cautionné un débiteur (6). 11 en est de 
même si le gérant a cru administrer ses propres affaires, tandis 
qu'en réalité il administrait celles d'autrui; il a bâti sur le 
terrain d'autrui croyant bâtir sur le sien propre(”), il à transformé 
en une nouvelle espèce la chose d'autrui qu’il considérait comme 
sa propriété (®). Mais il n’est pas nécessaire que le gérant ait voulu 


(4) D. à. t,, L. 4 i. £. cbn. avec l’initium; arg: D. 17, 1, mand., L. 6 $ 2 ï. f. 

(5) C. A.t,, L. 12 initio. 

(6) D. A. t., L. 4 i. f. chn. avec l’initium. Voyez encore D. X. £., L. 26 $ 1, L. 43 
(L PTS LE 44) DT mand. LL 60,81 etiC hr LL" 5; LA, LAS LME 
La volonté de faire une libéralité au maître ne se présume pas; D. ht, 

. 33 (34). | 

(7) D. 44, 4, de doli mali except., L. 14, ou bien il a bâti sur un terrain qui lui 
appartenait par indivis avec un tiers. croyant bâtir sur un fonds propre; 
D. 10, 3, comm. divid., Li. 14S$ 1, vis Impendia autem..……. obligare volui, cf. L. 29 pr. 
vis Diversa causa est... dandum est. 

(8) La règle énoncée s'applique même aux payements de dettes ou de legss 
faits par un héritier putatif; ces payements peuvent seulement être répétés parm 
la condictio indebiti contre le tiers qui a été payé (D. 12, 6, de cond. indeb., L. 19$ 1; 
D. 46, 3, de solut., L. 38 $ 21. f.: D. 5, 3, de hered. petit., L. 31 pr.) et être opposés 
en déduction à l'héritier véritable qui agit par la pétition d’hérédité (L. 31 pr 
cit.); ce dernier n’est pas libéré par le payement que le possesseur de la succes= 
sion a fait en nom propre; L. 31 pr. initio cit.; D. 12, 6, de cond. indeb., L. 19$ | 
Toutefois, si l'héritier putatif a payé sa propre chose, on admet qu'il libère 
l'héritier véritable et de ce chef il obtient contre lui l’action contraire de gestion 
d'affaires; D. A. &., L. 48 (49). vis sicut ex contrario... En ce sens VANGEROW, 
IIL, S 664, Anm., n° II, 19, a. CF. Maywz, IL, $ 274, Observ., n° 2. Contra MoLITOR, 
cité, II n° 772, qui accorde d'une manière générale à l'héritier putatif l’action 
contraire de gestion d'affaires. — Le gérant a aussi un droit de rétention du 
chef des impenses faites à la chose d'autrui; D. 10,3, comm. divid., L. 14$ 4, 
vis Impendia autem....…… obligare volui; D. 12, 6, de cond. indeb., L. 33. — La 
volonté d’obliger fait encore défaut si le gérant a voulu exécuter uu mandat qui 
lui avait été donné par un tiers autre que le maître de l'affaire; D. 17, 1, mand., 
L:53, vis quod si. , L. 21 initio. — L'action contraire de gestion d'affaires 
exige-t-elle l'intention du gérant d'être utile au maître ou bien est-elle fondée 
même si le gérant a eu en vue son avantage personnel? La dernière opinion paraît 
préférable; D. h.t., L. 5 $ 5 (L. 6 $ 3). Contra PoTHier, Pand. Justin. 3, 5, n° 13 
(l'auteur incline vers une correction de la loi 5 $ 5 cit.), et MoriTor, cité, LU, 
n° 773, 2°. Cf. la note 19 i. f. du présent paragraphe. 
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bbliger une personne déterminée; on gère valablement les affaires 
d'un tiers indéterminé; on n’en veut pas moins obliger le maître 
quel qu'il soit. Une erreur sur la personne du maitre est aussi 
lndifférente ; elle n'exclut pas la volonté d’obliger le maître véri- 
Jjable. Si quelqu'un bâtit sur le terrain de A, sans connaître le 
propriétaire du terrain ou bien dans la conviction que le terrain 
appartient à B, il a l’action contraire de gestion d'affaires contre À, 
à moins d’avoir agi dans un esprit de libéralité (9). 

2° Le maitre est seulement tenu envers le gérant s’il ne s’est pas 
ppposé à la gestion; il s’agit de l'obliger à l'instar du mandant; 
ette analogie manque s’il s’est opposé à la gestion (0), Si l’opposi- 
ion du maitre survient au milieu d’une gestion, les actes antérieurs 
le gestion valent à son égard(ll). 

3° Pour que la gestion oblige le maitre, elle doit être nécessaire 
ou utile(1?); une gestion simplement voluptuaire ou d'agrément ne 
le lie point(l3) ; on ne peut raisonnablement admettre que quelqu'un 
Joit obligé par une gestion d'agrément à laquelle il n’a consenti en 
tucune façon. De plus, l'obligation du maitre est différente selon 
[ue la gestion est nécessaire ou seulement utile. Dans le premier 
as, il est tenu d’une manière absolue, même si l’impense faite 
ar le gérant est supérieure au profit résultant de la gestion(l4) ou 
i ce profit a disparu après coup(l5); par exemple, le gérant répare 
Jine maison qui menace ruine et la maison est détruite plus tard 
bar la foudre(6); il suftit qu’on ne puisse imputer aucune faute 


(@) D. k. £., L. 5 $ 1,9 et 10, L. 448 2 (L.5 S 1, L. 6 S 7-8. L. 45 S 2). Idem si un 

opropriétaire bâtit sur le terrain qui lui appartient par indivis avec À, dans la 

Nroyance que B est son copropriétaire: D. 10, 3, comm. divid., L. 148 1, vis At cum 

luto.….…… ; CÊ. L. 29 pr. Aïnsi encore, lorsqu'on a géré les affaires de À et B, 

royant gérer seulement celles de A, B comme À est soumis à l’action contraire 

{je gestion d'affaires ; D. A. £., L. 5 $ 8, L. 30 $ 1 (L. 6 8 6, L. 51 SADACIAD EE 
L. 45 (46), et D. 17,1, mand., L. 22 $ 10. 

(10) On peut encore dire que le gérant qui persiste à gérer malgré la défense 
u maître, doit avoir voulu renoncer à toute action contre lui. La question était 
lbntroversée parmi les jurisconsultes romains; D. 17, 1, mand., L. 40: D. h. +, 
LAU(S) $ 3; ef. D. 17, 1, mand., L. 68 2 i.f, L. 53, vis quod si... Justinien la 
rancha dans le sens indiqué: C. h. t., L. 24 pr. et $ 1. — (11) L. 24 cit.S 2. 

(12) D. h.1.. L. 44 (45) pr ; C. À. #., L. 10. 

(13) CE D. h. £., L. 9 (10) 8 1, vis Sed ut Celsus refert.…… adgreditur, et vis Eco 
uaero......…. , 060. h.t., L. 10, — (14) Arg. D. 15, 3, de in rem verso, L. 5 pr. i. f. 

(15) D. À. &., L. 9 (10) S 1 “ Is autem qui negotiorum gestorum agit nan solum si 
effectum habuit negotium quod gessit, actione ista utetur, sed sufficit, si 
|lutiliter gessit, etsi effectum non habuit negotium... ,, et vis Juxta hoc est... 
jpcutus, L. 11 (12) $ 2, L. 21 (22) initio. 

(16) D. À. 1, L.9(10)S 1 “ Evideo si insulam fulsit vel servum aegrum curavit, 
etiamsi insula exusta est vel servus obiit, aget negotiorum gestorum : idque et 
| Labeo probat. ,, L. 21 (22) initio. 
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au gérant(1®), Dans le cas d'une gestion simplement utile, le maître 
n’est tenu que jusqu’à concurrence du profit réel qu’il en retire aw 
moment de la poursuite (AS), Cette distinction est fondée en raison. 
Étant donnée une gestion nécessaire, l'intervention du gérant est! 
justifiée sans réserve par les circonstances ; dès lors elle devait être: 
absolument obligatoire pour le maître; l’intérèt même de celui-ci 
exige que, s’il est menacé d’une perte, des tiers puissent intervenir 
en sa faveur sans courir aucun risque, sinon ils n’interviendraient 
point et le maitre souffrirait de leur abstention. On ne peut en dire: 
autant d’une gestion simplement utile. Ici l’utilité de la gestiom 
constitue le seul motif juridique de l’obligation du maître et partant 
cette obligation doit être limitée à l’utilité réelle et définitive résul- 
tant de la gestion(®), | 

Mais l'obligation du maître envers le gérant n’est subor don | 
à aucune condition de capacité dans le chef du maître; celui-ci est. 
tenu fût-il âgé de moins de sept ans ou bien atteint d’aliénationl 


mentale. Comme l'obligation du maître se forme en dehors de sa) 


volonté. l’insuflisance ou l’absence de celle-ci devait être indiffé= 
rente (20), 

II. Le gérant a les obligations suivantes : 

1° Il est tenu de continuer la gestion qu'il a entreprise (21), jus= 

qu'à ce que le maître soit en état de s’en charger lui-même. Cette] 
obligation lui incombe aussi vis-à-vis des héritiers du maitre(214)M 

(17) D. 21 cit. 1. f.; arg. D. A. t., L. 24 (25), L. 30 (31) S 4. 

(18) Arg. D. 15, 3, de in rem verso, L. 5 pr. Le surplus de l’impense faite parle 
gérant d’affaires retombe à sa charge, comme conséquence de sa faute; D. h. & 
L. 24 (25), L. 30 (31) S 4. 


(19) Quelles sont les gestions nécessaires? quelles sont les gestions simple" 


ment utiles? Il ne suffit pas de considérer la gestion en elle-même; il faut: 
l’envisager au point de vue particulier du maître. La réparation d'une maison 


est très généralement une gestion nécessaire; mais il n'y aura pas même une] 
8 


gestion utile, si le maître s'abstenait de réparer la maison, parce que la dépense} 
dépassait ses ressources ou qu'il considérait la réparation comme inutile; D. }. 
LOTO) SNL vis TS 'autenn... adgreditur; arg. CO. À. t., L. 10. S'agit-il d’une} 
gestion générale, il faut réputer nécessaires tous les actes de gestion dont l'omis-wl] 
sion de la part du gérant aurait constitué une faute; cf. VANGEROW, LIL, $ 664) 
Anm., n° IT, 30, b. — Si quelqu'un, tout en gérant les affaires d'autrui dans l’inten- | 
tion d'obliger le maitre, a recherché son avantage personnel plutôt que celui duik 


maître, sa gestion n’est jamais réputée nécessaire et son action contre le maître} 


se restreint toujours au profit que ce dernier retire de la gestion lors de la pour] 
suite; D. A.£., L.5 $5 (L.6 $ 3). (Î 

(20) D. h. t., L. 3 S 5 initio, L. 11 8 2, L 20 $ 1 (L. 12 8 2, L. 21$ 1). Mais 168} 
pupille n’est jamais tenu que dans les limites du profit qu’il retire de la gestionh}} 
lors de la litis contestatio; D. h. t., L. 58 2 i. f. cbn. avec l'initium, L. 86 pr. (L. 6 pr} 
L. 37 pr.); C. h. t., L. 2. Cf. D. 46, 3, de solut., L. 47 S 1, et D. h.#, L. 14 (15). Voye2Mil| 
encorê D. h. t., L. 20 (21) $ 1. — (21) Arg. L. 20 cit. $ 2. 1 

(214) L. 20 (21)S$ 2 cit. L'obligation du gérant se transmet aussi à ses propres 4] 
héritiers. | 
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| D'autre part, le gérant doit administrer toutes les dépendances de 
| l'affaire dont il a entrepris la gestion (22) et même si, en se chargeant 
| -d'une affaire, ii à éloigné de la gestion des personnes qui étaient 
[disposées à gérer encore d'autres affaires, il doit se charger aussi 
de ces dernières(23); sauf cette exception, le gérant n’est pas tenu 
1 de pourvoir à de nouvelles affaires du maitre(24), — Par dérogation 
! au droit commun, le gérant répond généralement de toute faute (25). 
Mais sa responsabilité se réduit à la faute lourde s’il est intervenu 
dans les affaires d'autrui en vue d'éviter une perte au maitre; par 
1-exemple, la maison de celui-ci menaçait ruine ou, faute d’être 
ÿ-défendu en justice, ses biens allaient être vendus par ses créanciers, 

{ct le gérant a réparé la maison ou défendu le maitre. C’est une dis- 
! position d'équité fondée sur la nature de l'intervention du gérant (26). 

} Par contre, si le gérant a entrepris des opérations hasardeuses aux- 
l quelles le maître ne se livrait point, par exemple s’il a fait le 
Û commerce pour compte d’un non-commerçant, il supporte le risque 
-de sa gestion, bien que celle-ci considérée en elle-même soit exempte 
l-de faute; le fait d'entreprendre des opérations hasardeuses est déjà 
M une faute et la perte résulte de cette faute(27), Si par certains de ses 
j'actes le gérant a causé des pertes au maitre, il peut les compenser 
{ avec les bénéfices provenant d’autres actes de gestion, dans le cas 


(22) D. }. £., Li. 30 (81) S 2, vis ceterum si... Patte) 
n (23) D. Lt, 125$ 14 initio (L. 6 $ 12 initio). Le gérant doit parfois poursuivre 
4 les débiteurs du maître (D. L.t., L. 5 $ 14 (L. 6 S 12), vis Quamquam enim...…..… : 


ÿ intendere potuit, et C. h.t., L. 20 $ 2, cbn. avec D. h. f., L. 7 (S) pr. initio) et 
M acquitter ses propres dettes envers le maître: D. 4. #., L. 5 $ 14 (L 6 $ 12), 
hrvis Certe si quid. D 61() 3168) "Dr. 2 1.34 (35) pr. — D. h. #., L. 7 
Ppr.i. f., L. 384$ 3 (L.S8 pr. i. f., L. 35 $ 3). — Cf. D. h. £., L. 34 (35) $ 1-2). Voyez 
Î encore D. A. t., L. 18 (19) $ 3. Il doit aussi payer les créanciers du maître et, 
f-s'il est personnellement créancier du maître, se payer lui même à l'aide des 
Ÿ fonds provenant de la gestion, du moins dans le cas où le maître a intérêt à ce 
4 payement; D. h.£., L. 12 (13). — (24) D. h. #., L. 20 (21)8 2; C k. #., L. 20. 
D 025) LA t.S11f: D. A. #4, L. 10 (11) initio; Ch. #,, L 20 $ 1; D. 50, 17, de R.., 
L. 28 initio; Pau, I, 4, $ 1. Applications : D. A. #., L. 12, L. 20 $ 3, 122411 1.30 
ES 2, L. 36 $ L'initio (L. 18, L. 21$ 3, L. 28 i.f., L. 31 2, L. 37 1 initio): C. 4, 32, de 
rusur., L. 24. Les accidents sont supportés par le maître: D. A. &., L. 12, L. 36 SAR 
MS D SMS) NC 7, D 22 CPU TI 206% Tite) 
(26) D. A. t., L. 389. 
(27) D. k. t., L. 10 (11). En ce sens POoTHIER, Pand. Justin. 3, 5, n° 52. En outre, 

toutes les fois que la gestion est seulement utile, le gérant supporte les accidents 

en ce sens que si ses dépenses sont supérieures au profit que le maître retire de 
} la gestion lors de la poursuite, le gérant perd la différence. C'est encore l'effet 
de la faute qu'il a commise en s'immisçant sans nécessité dans les affaires 
1 d'autrui; cf. le n° I, 30, du présent paragraphe. Une observation analogue s'appli- 
‘que au cas où le gérant est intervenu dans son intérêt personnel; D. 4. #., L 5 $S5 
146 S3); cf. la note 19 i. f. du présent paragraphe. 
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où ceux-ci étaient purement facultatifs(@S); nous nous référons sur- 
ce point à des explications antérieures(21). Le gérant a la faculté de 
se substituer un tiers ; mais cette substitution ne le soustrait pas à Sa. 
responsabilité ; il répond des fautes du substitué comme des siennes: 
propres (30), 

2° Le gérant doit rendre compte de sa gestion au maitre(ë1) et: 
lui faire avoir tout ce qu'il a acquis pour luil (32), S'il y à plusieurs 
gérants de la même affaire, chacun d'eux est seulement obligé pour 
sa part et portion (#3). 

III. Les obligations du maitre sont les mêmes que celles du man-- 
dant(4), sauf ce qui a été dit de la gestion simplement utile(55 et, 
s’il y à plusieurs maitres de la même affaire, chacun esi seulement. 


tenu pour sa part (6). 

La gestion d’affaires qui consiste à se charger des funérailles: 
d’une personne décédée, sans y être obligé, est soumise à.des règles 
spéciales. Le maitre, c’est-à-dire celui à qui incombaient les funé= 
railles(37), est obligé envers le gérant, même si ce dernier à cru 
être personnellement tenu des funérailles (58) ou bien s'en est chargé} 
malgré la défense du maitre(%). Ces règles sont plus larges que 
celles de l’action contraire de gestion d’affaires. C’est pourquoi le: 
préteur ouvrit au gérant une action nouvelle, l’aclio funeraria (40); 
comme elle a un caractère exceptionnel, elle ne se donne qu'à défaut. 
d'une autre action(4l), Quelle que soit l’action par laquelle on fait: 


(28) D … D. 10 (11) i. f. — (29) T. IL, $ 342, IV. 

(30) D. 1 PUIS BliLe Slt: D Leur 

(8) 1 Pen De S Not mise, Jet IL. 88 1, L. 23 initio, L. 48). Il est tenw 
de payer les intérète dans les mêmes cas le mandataire; D. h. #., L. 30 (31) S 35 
C. 4 32, de usur., L. 24. Cf. T. IV, $ 429, I, 2 

(33) D. h. t., L. 25 (26). À la différence du mandataire (T. IV, S 429, T1 f);des 
gérant anne pour dol n’est pas frappé d'infamie; il n’a pu tromper la con- 
fiance du maître, puisque celui-ci ne l'avait pas chargé de la gestion; arg. D. 3, 
2, de his qui not. inf., L. 6 $ 5 et 7. 

(2) io, is DL Poe 2e US (19)S 4; D. 22, 1, de usur., Li. 37; D. 44,. 
7, de O. et A., L. 5 pr. 1. f.; OC. h. &., L. 18. Cf. D. h. t., L:.7(8)$ 2. 

(35) no I, 30, du présent paragraphe; voyez aussi les notes 19 1. f. et 20 de ce: 
paragraphe. — (36) Arg. D. h. #., L. 25 (26). 

(37) D. 11, 7, de relig., L. 12 $ 4, L. 14$ 17, L. 15-30, L. 31 pr. et$ 1; C. 3, 44. 
eod,, L. 3. — (38) D. 11, 7, de relig., L. 14 S 11, 32 pr: 

(39) D. 11, 7, de relig., L. 14 $ 13, mais nons il a agi dans un esprit de libéra: 
lité; D. eod., L: 14 8 7-9. Voyez encore L. 14 cit. $ 10. 


(40) D. 11, 7, de relig., L. 12 $ 2-8. 
(41) D. ne L. 14 8 12 et 15. Cependant, dans le cas d’une gestion d'affaires- 


obligatoire pour le maître, elle concourt avec l'act:on contraire de gestion 
d'affaires (L. 14 cit. 8 16),sans doute parce que c’est au fond une action contraire- 
de gestion d’affaires avec un nom propre; arg. D'1Leit..S 131% 
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valoir la créance des frais funéraires (#2), cette créance jouit d’un 
privilège de payement (43), 


ë 475, EFFETS DE LA GESTION D'AFFAIRES A L'ÉGARD DES TIERS. 


Lorsque le gérant contracte avec les tiers, il naît des obligations 
‘et des actions entre le maître et les tiers. 

1° Le maitre est tenu envers les tiers toutes les fois qu’il est tenu 
envers le gérant (1), Il faut donc le concours des conditions de l’ac- 
tion contraire de gestion d’affaires : la volonté du gérant d’obliger 
le maître@), le défaut d'opposition de la part de ce dernier et une 
gestion nécesssaire ou utile (3), On ne comprend pas que le maître 
soit soumis à une action de la part des tiers alors qu’il n’est pas 
tenu de répondre à l’action du gérant(4). L'action qui compète aux 
tiers, est l’action de in rem verso). Elle fut introduite en vue du 


(2) D A2 NE de R AJ PL rat. 

(43) Ce privilège l'emporte sur les autres privilèges de payement, même sur 
les hypothèques simples ou privilégiées; are. PAUL, 1, 21, $ 15; et, D.A1157.vde 
relig., L. 45; cf. T. IV, $ 528, 10. Voyez encore D. 42, 5, de R. 4.J. P., L. 17 initio, 

et D. 11, 7, de relig., L. 46 K 2. Objet de l'actio funeraria : D. 11, 7, de relig., Li. 14 
S 3-6, L. 37, L. 46 $ 1. Durée et transmissibilité de cette action : D. eod., L. 3182. 

(1) D. 15,3, de in rem verso, L. 3 $ 2“ Et regulariter dicimus totiens de in rem 
“ verso esse actionem, quibus casibus procurator mandati vel qui negotio gessit 
“ negotiorum gestorum haberet actionem.. ,. En ce sens MüHLENBRUOH, IL, 8 345, 
n° II, et WinpscHein, Il, S 483 et notes 2, 4 et 5. Cette condition vient à 
cesser si le gérant est sous puissance du maître; D. 15, 3, de in rem verso, L. 3 pr. 
PUS, DD SS TDUAS 3. 

(2) Arg. C. 4, 26, quod cum eo qui in al. est pot., L. 7 $ 3 (1) “ Aloquin si cum 
“ libero rem agente ejus, cujus precibus meministi, contractum habuisti et ejus 
“ personam elegisti. ,. 

(3) C’est la dernière condition que nos sources ont en vue lorsqu'elles subor- 
donnent à une in rem versio l'obligation du maître envers les tiers; C. 4, 26, quod 
cum eo qui in al. est pot., L.7S 3 (1) i. f.; C. 2, 12 (13), de procur., L. 19. Cf. D. 17, 2, 
pro socio, L. 82. 

(4) Mais l'obligation du maître envers les tiers n'exige pas que le gérant ait 
fait connaître son principal aux tiers. Le gérant lui-même a l’action contraire 
de gestion d’affaires contre le maître, bien qu'il ait cru gérer les affaires d’une 
autre personne (voyez le paragraphe précédent n° I, 10 i. f.); par voie d’analogie, 
la connaissance de la personne du maître de la part des tiers ne doit pas 
non plus être une condition de leur action contre le maître. Aucun texte ne 
requiert cette condition: on ne peut la déduire du C. 4, 26, quod cum eo qui in 
al. est pot., L. 7 S 3 {1); cette loi se borne à constater qu'en fait le tiers connais- 
sait le maître. L'opinion défendue ici est admise implicitement par GLüok, 
XIV, S 917, p. 419-421. Cf. CHAMBON, cité, S 22. Contra MoLiTor, cité, IL, no 777, 
IHERING, Jahrb. f. die Doymatik I (1857), p. 339-345, et WinpscHeip, IL, $ 483 
et note 5. 

(5) Arg. C. 4, 26, quod cum eo qui in al. est pot., L. 7 $3 (1), C. 2, 12 (13), de 
procur., L. 19, et D. 17, 2, pro socio, L. 82, cbn. avec I. 4, 7, quod cum eo qui in al. 
pot. est, $ 4, 4b et 4c (4), et D. 15, 8, de in rem verso, L. 1 pr. etS 1, L. 38 2. 


312 LES OBLIGATIONS. — $ 475. 


cas où un esclave ou un enfant sous puissance avait contracté avec 
un tiers sans en avoir été chargé par le chef de famille(6); plus tard 
on l’étendit à la gestion d’affaires entreprise par une personne qui 
n'était pas unie au maître par un lien de puissance(?). En ce qui 
concerne l'étendue de l'obligation du maître envers les tiers, elle est 
la même que celle de l'obligation du maître à l'égard du gérant (9). 

2° Réciproquement, le maître a contre les tiers qui ont conclu un 
contrat avec le gérant, les actions dont le gérant dispose contre les 
tiers en vertu de ce contrat. Ces actions lui compêtent comme 
actions utiles fictices. Le mandant a de pareilles actions contre les 
tiers qui ont contracté avec le mandataire (®) : or, dans le cas d’une 


? 


gestion d’affaires, il dépend du maître de la convertir en un mandat 
par la ratification; celle-ci résulte de l'exercice des actions du 
mandant(9), 


(6) L4, 7, quod cum eo qui in al. pot. est, S 4, 4a et 4b (4); D. 15, 3, de in rem verso, 
L. 1 pr. et$ 1; C. 4, 25, de exerc. et instit. act., L. 2. 

(7) C. 4, 26, quod cum eo qui in al. est pot., L. 7 S 3 (1) “ Alioquin si cum libero 
“ rem agente ejus, cujus precibus meministi, contractum habuisti et ejus perso= 
“ nam elegisti, pervides contra dominum nullam te habuisse actionem, nisi vel in 
“ rem ejus pecunia processit vel hunc contractum ratum habuit "5.0.2, 12 (18) 
procur., L. 19 « Si pretium, quod actoribus alienis fundum vel servum citra 
“ mandatum tibi distrahentibus dedisti et neque praecessisse neque secuta con- 
“ tractum domini declaretur voluntas, in rem autem ejus id pretium cessisse pro- 
“ vinciae praeses causa cognita perspexerit, hoc tibi restitui jubebit ,; D. 17, 2, 
pro socio, L. 82 « Jure societatis per socium aere alieno socius non obligatur, 
“ nisi in communem arcam pecuniae versae sunt ». Voyez en ce sens GLück, XIV, s 917, 
p. 418-421, GOESOHEN, IT (2), $ 646, 2, TarBaur, IL, S 661, MüHLENBRUCE, II, S 435, 
n° IIT, CHAMBON, cité, $ 22, IHERING, Jahrb. f. die Dogmatik I (1857), p. 339-345, 
SINTENIS, IL, $ 102 et notes 86-87, Mayw, II, 8 223, 60, et $ 274, n° Ii. f., et Winp- 
SCHEID, IL, $ 483, 2. Contra Puoxra, Pand., S 279 i. f., et Vorles. IL, eod. Cf. MoLITOR, 
cité, IT, n°5 658 et 777. L'action de èn rem verso accordée ici est une extension 
analogique de l’action de in rem verso donnée contre le chef de famille à raison 
de la gestion de ses esclaves ou de ses enfants sous puissance. Dès lors elle ne 
peut être qu'une action utile. Voyez en ce sens GLück, THIBAUT, SINTENIS et au 
fond aussi CHAMBON, loc. cit. — Beaucoup d'’interprètes, tout en reconnaissant 
l'obligation du maître envers Les tiers, accordent à ceux-ci, non pas l’action de 
in rem verso, mais l’action contraire de gestion d'affaires comme action utile 
fictivement cédée; SAvieny, cité, IL, 8 54, p. 31-32, Brinz, IL, S 259 et note 22, et 
ARNDTS, $ 248 et Amm. 3. Cf. UNTERHOLZNER, cité, I, $ 200 et note d, et KELLER, 
$ 236 i. f. — (8) CF. 'L. III, $ 398, III, 1°. 

(9) En ce sens MüxLENBRUOE, IL, $ 435, no IL. Cf. Maywz, IL, 8 274, m0 Ii. f. 
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Section II. — Des sacrifices faits dans le but de sauver un navire. 
D. 14, 2, de lege Rhodia de jactu. 


DE SCHRYVER, Mémoire sur la loi Rhodia de Jactu, dans les 
Annales des Universités de Belgique 11, p. 373-441, Bruxelles, 
1844. 


S 476. PRINCIPE GÉNÉRAL, 


Si, un navire de mer étant en danger, un sacrifice est fait dans le 
but de le sauver et que le navire soit effectivement sauvé, tous les 
intéressés doivent contribuer à la perte en proportion de leur 
intérèt(), C'était le principe consacré par le droit des Rhodiens(2). 
Dans les derniers siècles de la république, l'ile de Rhodes constituait 
le centre d’un commerce maritime des plus considérables (3) et, par 
voie de conséquence, son droit maritime, qui selon toute apparence 
M} était coutumier (4), jouissait d'une haute réputation chez tous les 
j peuples de la Méditerranée), y compris les Romains. Ceux-ci 

adoptèrent le principe susdit(6) et sans doute aussi, en bonne partie, 
les applications qui en avaient été faites par les Rhodiens(?), La 


(1) Cf. D. h. #., L. 1 “ Lege Rhodia cavetur, ut, si levandae navis gratia jaotus 
“ mercium factus est, omnium contributione sarciatur quod pro omnibus datum 

pnest ,, Pauz, IT, 7, $ 1, et D. 4. t.,L.282« placuit omnes, quorum interfuisset 

“ jacturam fieri, conferre oportere.. ne: — (2) DR... 12.1. 

(3) Cic., pro lege Manilia 18 “ Rhodiorum usque ad nostram memoriam disci- 

M} “ plina navalis et gloria remansit ,. Des escadres rhodiennes de trente, de 

{ soixante-dix et de cent voiles entreprenaient des voyages dans la Méditerranée, 
dans la mer Noire et jusque sur l'Océan: parfois les derniers navires ne rentraient 
au port qu'après trois ou quatre années: DIoN CHRYSOSTOME, In orat. Rhod. La 
seule rivale de Rhodes à cette époque était Alexandrie. 

(4) Les expressions de lex et de vouos appliquées au droit rhodien (Dr 
rubrique, L. 1, L. 9) ne sont pas contraires; elles sont employées dans le sens 
de jus; I. 1, 2, de jure natur. et gent. et ci. S 8; D. 1,1, de just. et jure, L. 6 SELS 
TI est seulement probable que les Rhodiens finirent par rédiger leurs coutumes 

par écrit, DE SOHRYVER, cité, p. 409-415. 
(5) ISIDORE, Origines VI, 22 “ Rhodiae leges navalium commerciorum sunt ab 
“ insula Rhodo cognominatae, in qua antiquitus mercatorum fuit usus 
ED nt, D 1. 
(7) Cf. De SoHRyveR, cité, p. 298. La règle dont il s'agit ne forme pas une 
application du principe d’après lequel nul ne peut s'enrichir injustement aux 
dépens d'autrui; D. 50, 17, de R.J., L. 206. Si un navire étant réellement menacé 
de périr avec sa cargaison, on sauve le navire en jetant la cargaison, les proprié- 
| taires de celle-ci ne subissent aucun dommage, puisque leurs marchandises 

eussent également péri sans le jet. De plus, l'auteur du jet n'a pas commis de 
faute ; il ne peut donc être question d’un dommage illicite, d'un damnum injuria 
| datum. Aussi, au D. 19,5, de praescr. verb., L. 14 pr., Ulpien refuse-t il toute action 
en dommages etintérêts contre l'auteur du jet; “ Qui servandarum mercium suar um 


14 


LR 
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coutume Rhodienne, ainsi transportée à Rome, est appelée par nos 
sources loi Rhodia de jactul®); cette expression ne fait allusion ni 
à une loi romaine, ni à aucune autre loi proprement dite(). 


8 477. CONDITIONS DE LA CONTRIBUTION. 


1° Il faut qu'un navire de mer ait été eu péril(). Le plus souvent 
le danger résulte d’une tempête (2) ; mais il y à aussi lieu à contribu- 
tion si, indépendamment d’une tempête, un sacrifice à été fait, soit 
pour renflouer un navire échoué, soit pour lui permettre d'entrer dans 
le port) ou d'échapper à des corsaires (4). Il va de soi que le danger 
qui menaçait le navire, devait être réel ; s’il n’existait point, aucune 
contribution n’est due et l’auteur du jet répond du dommage causé 
par sa faute 6). D'autre part, si le danger, quoique réel, a été amené 


“ causa alienas merces in mare projecit, nulla tenetur actione.. ,, c’est-à-dire que 
l’auteur du jet ne doit pas payer la valeur des marchandises jetées. La règle du 
droit rhodien corrige ce résultat, en ce sens que les propriétaires des marchan- 
dises jetées ont le droit de contraindre les autres intéressés à contribuer à la 
perte faite dans l'intérêt commun. Voyez sur cette question DE SCHRYVER, cité, 
p. 417-420, 425-426 et 439, et MouiToR, cité, IT, nos 941 et 953 initio. 

(8) D. À. £., rubrique. 

(9) Cf. note 4 du présent paragraphe. Le droit rhodien avait-il de l'autorité 
à Rome sous d’autres rapports? En certains cas du moins, le droit maritime des 
Rhodiens valait chez les Romains comme droit subsidiaire, dans le silence de la 
loi romaine: si, à la suite d’un naufrage, des objets avaient été jetés sur la côte, 
c'était la loi Rhodienne qui, à défaut de la loi romaine, déterminait le droit des 
cités maritimes sur ces objets; D. h. &.. L. 9; cf. De SOHRYVER, cité, p. 401-408. 
De plus, il est assez probable que les Romains s’approprièrent d'une manière 
générale des règles rhodiennes relatives à d'autres matières que la contribution 
pour jet, savoir dans le prêt à la grosse (T. IV, $ 466), le contrat d'assurance 
(S 466 cité, note 3) et le contrat de change (Cic., ad Attic. XIT, 24; POLYBE, 
XXXII, 13); mais, à cet égard, nous sommes réduits à des conjectures. Constatons 
seulement que divers manuscrits des Sentences de Paul donnent pour rubrique 
au titre 7 du livre II: Ad legem Rhodiam de nauticis, et que le jurisconsulte 
Volusius Maecianus écrivit, sous le nom de Ex lege Rhodia, un ouvrage quinese 
restreignait pas à la contribution pour jet; D. 4. #., L. 9. CF. De ScHRYVER, cité; 
p. 398-401. 

(1) Cf. D.h.t.,L.2$1i.f. et 2 initio. — (2) D. R. £., L. 2$ 2 initio, L. 6 initio: 

(3) Pau, I, 7, S4; D. k. é., L. 4 pr. — (4) D. h. t., L. 2 $ 8 initio. 

(5) D. 19, 5, de praescr. verb., L. 14 pr. “ sed si sine causa id fecisset, in factum, 
“ si dolo, de dolo tenetur ,. L'action ouverte à la partie lésée est l’action 
Aquilienne, car un dommage a été causé par la faute de l'auteur du jet; arg- 
D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 7 $ 4, vis Est et... aeque perituris aedibus. La 
loi 14 pr. cit. accorde en outre une action in factum et, en cas de dol, lactio doh, 
Cf. PoTuier, Pand. Justin. 19,5, n° 25, notes d'et e, GLücr, XIV, N 885, p. 209, DE 
Scaryver. cité, p.430 cbn. avec p. 418-420, et MoLiToR, cité, IT, n° 945 cbn. avec 
n° 941, p. 369. — Si c'est le magister navis qui a fait le jet, il est aussi soumis à 
Vaction naissant du louage. Quant au capitaine de navire, il est en cette seule 
qualité soumis à l’action de recepto; D. 4,9, nautae caup. stabul., L. 1 pr. et$ 81. f 
L.5S 1. 
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par la faute du capitaine de navire, la contribution est également 
‘exclue; elle n'est établie que pour les cas de force majeure; la 
partie lésée par la faute du capitaine a seulement une action contre 
ce dernier(6). L'appréciation du danger appartient à tout inté- 
ressé(?); elle ne constitue une prérogative ni du capitaine, ni de la 
majorité des intéressés, quoique en fait le capitaine décide presque 
toujours la question. Si après coup l'existence du danger est con- 
testée, le juge statue sur le différend (). 

2° Un sacrifice doit avoir été fait. Cette condition n'existe pas si 
les marchandises jetées ont été recouvrées{(®); les frais de sauvetage 
des marchandises entrent seuls en contribution Dans la plupart des 
2} cas, le sacrifice consiste en un jet de marchandises(10); c’est de là 
que dérive le nom de loi Æhodia de jactu. Mais cette circon- 
Stance n’est pas essentielle. La contribution est aussi obligatoire si 
des marchandises gardées sur le navire ont été endommagées par 
suite du jet d’autres marchandises(1), si des marchandises ont-été 
transbordées dans une barque en vue d’alléger le navire et que la 
barque ait péri(l?), si, en sens inverse, on a abandonné le bâtiment 
en sauvant quelques marchandises dans une barque(l), si, en vue de 


(6) L'action est l’action de recepto; elle concourt avec l’action naissant du 
| Touage si le capitaine de navire a conclu le contrat en qualité de magister navis; 
D19, 2, loc., L. 13 S 2; cf. T. IV. $ 432, 19 initio. — Sile capitaine est insolvable, 
la perte résultant de son insolvabilité est-elle sujette à contribution? Nous ne le 
pensons pas; la contribution est seulement obligatoire pour les accidents de mer 
et non pour la perte provenant de l’insolvabilité du capitaine. En ce sens T'HIBAUT, 
I S 572 et note m, BRAUN, Erdrterungen zu THiBAUT, $ 983, et apparemment 
aussi, au point de vue du droit romain, GLüok, XIV, $ 885, 191. f. Cf. DE SOHRYVER, 
cité, p. 431-432, et MoLIToR, cité, IL, nv 946. 
(7) Cf. D. 19, 5, de praescr. verb., L. 14 pr. initio, et D. h. C) IPS TIMOR 
(8) Cf. DE SoHRYvER, cité, p. 43), et Motor, cité, IT, n° 945 initio. On ne doit 
jeter que les marchandises nécessañes au sauvetage et choisir celles qui pèsent 
le plus et valent le moins. Autrement, dans le premier cas, le jet en tant qu'il 
était inutile ne donne pas lieu à contribution: l’auteur du jet en est seul respon- 
sable. Dans le second cas, la contribution est due pour la totalité du jet, car tout 
ce qui a été jeté l’a été à cause du péril: mais l’auteur du jet est tenu d’indem- 
niser les intéressés qui. par suite de sa faute, subissent une contribution plus 
torte. Cf. DE SOHRYVER, cité, p. 432. — (ODA TER CIS ENT; 
MO) DR D'I-PPAUTL, IL S 1. 
(11) D. R. &., L. 4 $ 2, vis Quid ergo....., cbn. avec l’initium du $ 2. 
(12) D. k. &., L. 4 pr., vis Navis onustae...….. probat; PauL, Il, 7,8 4initio. 
(13) Non obstat D. h. t., L. 4 pr., vis Contra si... Ce passage ne suppose pas 
! Pabandon du navire, mais le transbordement de certaines marchandises dans une 
barque à l'effet de sauver la navire, Celui-ci ayant péri et la barque ayant été 
sauvée, les propriétaires des marchandises sauvées dans la barque ne sont pas 
tenus à contribution envers les propriétaires du navire et du restant de la car- 
gaison. Le motif de la décision c’est que la perte du bâtiment avec le restant de 
IN la cargaison a un caractère accideutel; cf. le no 3 et la note 21 du présent 
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sauver le navire, on y à causé des dégâts quelconques, par exemple 
en y pratiquant des ouvertures pour jeter des marchandises ou biem 
en coupant un mat pour échapper à la tempête(l4), si l’on à payé 
une rançon à des corsaires G5), etc. 

3° Le sacrifice doit avoir été fait dans le but de sauver le 
navire(16), On n’a pas égard à des pertes accidentelles; celles-ci 
n'ayant pas eu lieu dans l’intérèt commun, il n’y a pas de motif de: 
les faire supporter en commun; chacun doit supporter les accidents 
qui le frappent{?), Tels sont les risques multiples de la naviga- 
tion (18) ; le pillage du navire par des pirates est aussi un aceident (19), 
Par une autre application du principe énoncé, si, lors d'un premier 
danger, les marchandises ont été jetées et recouvrées, en tout 
ou en partie, et que le bâtiment ait péri dans un danger subsé: 
quent, aucune contribution n’est due à raison de la dernière perte; 
celle-ci est purement accidentelle (20/, De même, si l’on a transbordé 
quelques marchandises dans une chaloupe en vue d’alléger le navire 
et que le navire ait péri, tandis que la chaloupe a été sauvée, la perte 
du navire est accidentelle et ne donne pas lieu à contribution(21). 
Mais si, en sens opposé, on a abandonné un navire en sauvant une 
partie des marchandises dans une chaloupe, la perte du navire étant 
volontaire, la contribution est due par les propriétaires des mar- 
chandises sauvées dans la chaloupe (22), 


paragraphe. La règle énoncée ci-dessus est acceptée par DE SOHRYVER, cité, 
p. 428 et 429, et par MuLiToR, cité, IT, n° 947 ï. f. 

(14) D. À. t., L. 8, L. 5, 8 1; Pau, IL, 7, 8 3. — (15) D. A. t£., L. 2 $ 3 initio. 

(16) D. h. t., L. 1, L. 2, S 1 ï. f., ou bien la barque dans laquelle on a placé quek 
ques marchandises après l'abandon du navire. — (17) D. h. £., L.2$ 1. 

Sp 2 SRE bon, 0 6 re PAGE UE SR 
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(20) D. A. t&., L. 4 $ 1 “ Eorum vero, qui ita servaverunt (lors du premier péril}, 
“ invicem rationem haberi non debere ab eo, qui in navigatione jactum fecit 
“ (à l’occasion du premier péril), si quaedam ex his mercibus per urinatores 


“ (plongeurs) extractae sunt: eorum enim merces (les marchandises perdues MW! 
5 P | 


“ lors du naufrage) non possunt videri servandae navis causa jactae esse, quae- 
“#iperit,. 

(21) D. À. £., L. 4 pr. “ Contra si scapha cum parte mercium salva cest, navis: 
“ periit, ratio haberi non debet eorum, qui in nave perdiderunt, quia jactus in 
“ tributum nave salva venit ,. Le jurisconsulte fonde sa décision sur ce que la 
contribution est seulement obligatoire si le navire est sauvé. Ce motif n’est pas: 
concluant; si un navire abandonné périt, la contribution est due par les proprié- 
taires des marchandises sauvées dans la barque. La vérité est que la contribution 
est exclue parce que le navire a péri accidentellement. Voyez encore PauL, Il; 
7,84if. L 

(22) Of. la note 13 du présent paragraphe. Il faut admettre l'abandon du 
navire si toutes les personnes qui se trouvaient à bord, se sont embarquées dans 
la chaloupe. 
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A° Il faut que le navire(23) ait été sauvé du danger qui le mena- 
çait (24), S'il a péri malgré le sacrifice, celui-ci n’a servi à rien ct 
partant il ne doit pas être une cause de contribution pour les 
propriétaires des marchandises sauvées du naufrage; la conservation 
«le ces marchandises n’est pas due au jet mais au fait des sauve- 
teurs®5), D'autre part, la contribution est due par cela seul que le 
mavire a échappé au danger qui a provoqué le sacrifice, même s’il 
a péri dans un péril ultérieur ; les propriétaires des marchandises 
recouvrées après le naufrage doivent contribuer à la perte résultant 
du jet. Sans le jet les marchandises auraient péri à la suite du pre- 
mier péril; le jet est la cause première de leur sauvetage (26), 


$ 478. DU MODE DE CONTRIBUTION. 


I. Moyennant le concours des conditions susdites, tous les inté- 
æessés doivent contribuer à la perte en proportion de leur intérêt (1). 
1° Les intéressés sont les propriétaires du navire(2) et des mar- 
«handises sauvées(3) ou jetées (4); la situation des propriétaires des 


(23) ou la barque dans laquelle on a transbordé quelques marchandises après 
d'abandon du navire; ef. le présent paragraphe n° 2 i.f. 

(24) Pau, IT, 7, 8 5; D. k. #., L. 4 pr. i.f., L. 5 pr. i. f. Si le navire a été assailli 
par des pirates et qu'une rançon ait été payée à ceux-ci, l'obligation de contri- 
‘buer suppose que le navire n'ait pas été pillé après coup par les corsaires. 

(25) DE SOHRYVER, cité, p.432. — Morrror, cité, IL, n° 947 initio. 

(26) D. 2. t., L.4$ 1 “ Sed si navis, quae in tempestate jactu mercium unius 
“ mercatoris levata est, in alis loco summersa est et aliquorum mercatorum merces 
“ per urinatores extractae sunt data mercede, rationem haberi debere ejus, cujus 
“ merces in navigatione levandae navis causa jactae sunt, ab his, qui postea sua 
“ per urinatores servaverunt, Sabinus aeque respondit.. ,; PAUL, IL, 7, $ 2. — 
Y a-t-il lieu à contribution si des marchandises ont été chargées en route? 
En principe oui; l'époque du chargement ne justifie pas une différence. Toute- 
fois, la contribution est exclue si le navire a été surchargé en route et que, par 
suite de cette circonstance, il ait été mis en péril. Alors, le danger a été amené 
par la faute du capitaine et celui-ci est seul tenu envers les perdants: cf. le n°1 
du présent paragraphe; cf. De SCHRYVER, cité, p. 438, et MourroR, cité, I, 
n° 952 ï. f. La contribution est même exclue par la seule violation du contrat de : 
louage intervenu entre les premiers chargeurs et le magister navis, si celui-ci s'est 
“écarté de la route convenue ou bien s’il a loué tout le bâtiment aux premiers char- 
geurs. Les seconds chargeurs peuvent seulement agir contre les premiers comme 
-cessionnaires réels ou fictifs des actions du magister navis (paragraphe suivant 
n° IT); or, dans l'espèce, cette poursuite serait repoussée par une exception de 
-dol. En ce sens DE SOHRYVER, cité, p. 438-439. Contra VogT, Pand., 14,2, n°13 i. 1 
æour le cas de location de tout le navire à un premier chargeur. 

(1) D. 4. £., L. 2 $ 2 “ placuit omnes, quorum interfuisset jacturam fieri, con- 
“ ferre oportere, quia fributum ob id servatae (lecon Mommsen, au lieu de : id tribu- 
“ tum observatae) res deberent.. , et pr. i. f. 

(2) D.h.£., L.2 $ 2 “ itaque dominum etiam navis pro portione obligatum 
MCSSe - — (3) Dh, 6, D'2/pr initio et S2. 

(4) L.2$ 2 cit. “ placuit omnes, quorum interfuisset jacturam fieri, conferre 
Moportere... 
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marchandises jetées ne doit pas être meilleure que celle des autres 
intéressés; le jet leur assure l'estimation de leurs marchandises, 
comme il permet aux autres intéressés de conserver leur avoir em 
nature. Il en est de même des propriétaires des marchandises dété- 
riorées par suite du jet ou autrement). Mais aucune contribution ne: 
peut être exigée des propriétaires des marchandises qui ont péri acci- 
dentellement, soit avant, soit après le sacrifice 6). On excepte de la 
contribution les choses qui, comme les victuailles, ont été placées. 
sur le navire en vue d'être consommées pendant la traversée; on" 
n’a pas dû compter sur la contribution de ces choses(?). [ 

2° Pour déterminer la part contributoire de chaque intéressé, om 
estime à la fois l’ensemble des biens à raison desquels la contribu- 
tion est due et la perte sujette à contribution. — En ce qui concerne” 
le premier point, les marchandises sauvées s’estiment d’après leur 
valeur au lieu de débarquement (8); c'est cette valeur qui représenter 
l'intérêt que leur propriétaire avait au sacrifice et le profit qu'il em 
a réellement retiré. Par contre, les marchandises jetées s’estiment, 
d'après leur valeur au lieu d'embarquement; la plus-value ou la: 
moins-value que ces marchandises ont pu éprouver au lieu d'arrivée, 
n'est pas prise en considération); car en fait elles ne sont pas 
arrivées au port(0), Si des marchandises ont été détériorées acciden= 
tellement, elles sont estimées à leur valeur au lieu de décharges 
ment(1D ; quant à celles qui ont été détériorées par suite du jet, 
on tient compte de la même valeur et de la moins-value provenant: 
du jet. Le navire est évalué comme les marchandises sauvées ou: 
détériorées. — Il faut aussi estimer la perte sujette à contributions 

(HD MA, L'4S0! 

(6) Dr FD 2S 5; etats. BASE Ses" aeque respondit. 

(7) On peut y ajouter par voie d’analogie les vêtements journaliers, mais” 
ceux-là seulement; D. h. t., L. 2 8 2 « Itidem agitatum est, an etiam vestimen- 
# torum cujusque eb anulorum aestimationem fieri oporteat : et omnium visum 
“est, nisi si qua consumendi causa imposita forent, quo in numero essent 
«“ cibaria : eo magis quod, si quanclo ea defecerint in navigatione (leçon Mommsen; 
« au lieu de : navigat:onem), quod quisque haberet in commune conferret -. Cf. DE 
SCuRYVER, cité, p. 437, et Mouiror, cité, II, n° 951 i. f. — Le créancier qui a 
une hypothèque sur le navire, n'est pas tenu de contribuer, même si, en vertu 
d'une convention spéciale, sa créance devait s’éteindre en cas de perte du 
navire, comme il arrive dans le prêt à la grosse; T. IV, $ 466. En effet, la 
sacrifice a pour but de sauver le bâtiment et non la créance hypothécaire ou 
l'hypothèque. Le système contraire conduirait à ce résultat étrange que le: 
débiteur devrait contribuer à raison du navire et le créancier à raison de son 
hypothèque sur le navire. Cf. DE SCHRYVER, cité, p. 435, et MoLITOR, cité, dur. 
n° 949, — (8) D. A. #., L. 2 S4i. F. — (9) L. 2 $ 4 cit. initio. 

(10) La critique que font de cette distinction DE SCHRYVER, cité, p. 437, et. 
Mouror, cité, IL n° 952 initio, n’est pas fondée. Voyez Voer, Pand. 14, 2, n° 15: 
initio. — (11) D. h. t., L.4 8 2 initio. 
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elle comprend la valeur au lieu d'embarquement des marchandises 
jetées(2?) et la moins-value des marchandises détériorées ou du 
navire détérioré, si cette dépréciation doit être supportée en com- 
mun. — Ces deux estimations fixent le rapport entre le total de la 
perte sujette à contribution et.la masse grevée. Chaque intéressé doit 
contribuer dans la même proportion sur ses biens grevés ; la valeur 
de ces derniers biens résulte de la première estimation; selon que la 
perte collective est de 10, 50 ou 75 °/,, chacun y contribuera pour 
10, 50 ou 75 °}, de son avoir grevé(l3), Quant aux intéressés qui 
ont le droit d'exiger la contribution à raison d’une perte qu’ils ont 
subie, ils sont en même temps débiteurs de leur part contributoire 
dans la perte collective et créanciers du montant de leur perte 
personnelle (1#|, Un navire appartenant à A prend à bord les mar- 
chandises de B et de C; à l’occasion d’une tempête, les marchan- 
dises de C sont jetées. Le navire vaut 100, les marchandises de B 
et de C respectivement 200 et 100; la masse grevée est donc de 
400 et la perte totale de 100; le rapport est de 25 °/,. A devra 
Dayors2D.0/ des 100 125, B.25 9% de 200 —50, C259/46 
100 — 25. Mais C est aussi créancier des 100 qu’il à personnele- 
ment perdus; en déduisant de ces 100 les 25 qui constituent sa part 
contributoire dans la perte, il demeure créancier de 75; à cette 
créance correspondent les dettes de 25 et de 50 qui incombent 
respectivement à A et à B. - 

II. Jusqu'à l’époque classique, les sacrifices faits dans le but de 
sauver un navire ne créaient pas une obligation immédiate entre 
les propriétaires des marchandises; car aucune convention n'était. 
intervenue entre eux. Une obligation directe existait seulement 
entre les propriétaires des marchandises et l’armateur du navire, 
l'exercitor, ou son représentant le magister navis(?), Cette obliga- 
tion résultait, soit du louage d'ouvrage ayant pour objet le transport 
des marchandises (locatio conductio operis)(5), soit d’un louage 
de choses, c’est-à-dire du navire (locatio conductio rerum)Uô). 
D'après cela, les propriétaires de marchandises jetées demandaient 
à l’armateur ou à son représentant la totalité de leur créance fon- 
dée sur le jet; ils exerçaient à cette fin l’aclio locati ou l’actio 
conducti, selon qu’il y avait eu contrat de transport ou location du 
navire (17), De son côté, l’armateur ou son représentant s'adressait 


(12) D. à. £., L.2$ 4 initio. 

(13) L.2 $ 4 cit. « Portio autem pro aestimatione rerum, quae salvae sunt et 
“ earum quae amissae sunt praestari solet.. ». — (14) D. k. #., L. 48 2. 

(15) D. . t., L. 2 pr. initio — (16) L° 2 pr. cit, vis At sinon... 

(17) L. 2 pr. cit. Les deux espèces sont successivement prévues au com- 
mencement et à la fin de ce passage. Si l’armateur a constitué un mayister 
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aux propriétaires des marchandises sauvées pour obtenir le paye- 
ment de leurs parts contributoires ; il disposait contre eux de l’actio 
conducii ou de l’actio locati, suivant qu'il y avait eu entre- 
prise de transport ou location du navire(i8). L’armateur ou son 


navis, il y a lieu à l'actio locati ou conducti contre le magister et à l’action exerci- 
toire contre l'armateur. 

(18) D. h. 4, L. 2 pr., vis is deinde.…… agere potest, et vis ex locato habiturus 
est actionem cum vectoribus, L’armateur ou son représentant peut aussi exercer 
un droit de rétention sur les marchandises sauvées, jusqu'à ce que les maîtres de 
celles-ci aient acquitté leurs parts contributoires. Quelques anciens Jurisconsultes 
romains avaient voulu réduire l’armateur à ce droit de rétention, mais sans 
succès; D. }. #, L. 2 pr., vis Servius quidem... ….. retinere eas. 

Expliquons maintenant dans son ensemble le D. . 4., L. 2 pr., PAUL, “ Si 
“ laborante nave jactus factus est, amissarum mercium domini, si merces vehen- 
“ das locaverant, ex locato cum mayzistro navis agere debent : is deinde cum 
“ reliquis, quorum merces salvae sunt, ex conducto, ut detrimentum pro portione 
“ communicetur, agere potest. Servius quidem respondit ex locato agere cum 
“ magistro navis debere, ut ceterorum vectorum merces retineat, donec por- 
“ tionem damui praestent. Immo etsi retineat merces magister, ultro ex locato 
“ habiturus est actionem cum vectoribus : quid enim si vectores sint, qui nullas 

:“’sarcinas habeant? Plane commodius est, si sint, retinere eas. At si non, et totam 
“ navem conduxerit, ex conducto aget, sicut vectores, qui loca in navem con- 
“ duxerunt: aequissimum enim est commune detrimentum fieri eorum, qui 
“ propter amissas res aliorum consecuti sunt, ut merces suas salvas haberent ,. 

“ Lorsqu'un navire étant en péril, un jet a été fait, les propriétaires des mar- 
“ chandises sacrifiées doivent agir contre le préposé du navire par l'actio locati, 
“ s'ils l'ont chargé du transport des marchandises. Le préposé peut agir ensuite 
“ par l’actio conducti contre les autres dont les marchandises ont été sauvées, 
“ pour obtenir la répartition proportionnelle de la perte. A la vérité, d'après 
“ Servius, les propriétaires des marchandises jetées devaient agir par l'actio 
“ locati contre le préposé du navire, afin que celui-ci retint les marchandises des 

autres voyageurs jusqu'au payement de leur part dans la perte. Mais répond 

Paul: tout en retenant les marchandises, le préposé aura aussi l’action du bail 

contre les autres voyageurs; car ne se peut-il pas que des voyageurs soient 

“ sans marchaudises? Toutefois, s'ils en ont, il est plus commode de retenir les: 

marchandises. S'ils n’en ont pas et qu'un seul voyageur ait pris en location 
le navire entier, il agira contre les autres voyageurs par l'actio conducti, 
comme les voyageurs qui ont pris en location du préposé des emplacements 
sur le navire, agiront contre le préposé; car il est éminemment équitable que 

“ la perte résultant du jet soit partagée par ceux dont les marchandises sont 

“ restées intactes grâce au sacrifice de celles des autres ,. 

Faisons observer tout d'abord que, dans ce passage, les marchands sont repré- 
sentés comme des voyageurs, vectores; c’est que les marchands romains avaient 
l'habitude de suivre leurs marchandises en personne ou par l'intermédiaire d’un 
esclave. Au commencement de la loi 2 pr., Paul suppose qu'entre des marchands 
et un préposé de navire il était intervenu une entreprise de transport de mar- 
chandises; il soumet le préposé à l'actio locati de la part des propriétaires des 
marchandises jetées, tandis que lui-même dispose de l’actio conducti contre les 
propriétaires des marchandises sauvées. Il repousse l'opinion de Servius Sulpi- 
cius qui accordait seulement au préposé un droit de rétention sur les marchan- 
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représentant avait un moyen d'échapper à sa responsabilité solidaire 
vis-à-vis des propriétaires des marchandises jetées, il pouvait se 
borner à payer sa part contributoire à raison du navire, en cédant 
pour le surplus son action contre les propriétaires des marchandises 
sauvées (19), — Dans la législation de Justinien, les propriétaires des 


4 dises sauvées. Les mots Ex LOCATO habiturus est actionem cum vectoribus s'appli- 
9 quent à l'actio conducti, que Paul désigne d'une façon générale comme action 
{À naissant du bail. Paul se fonde sur la considération que des voyageurs peuvent 
1} avoir gardé leurs marchandises sur eux (PorHiER, Pand. Justin. 14, 2, n° 9, note d); 
À alors le préposé serait dans l'impossibilité de faire contribuer ces voyageurs, ce 
} qui serait contraire à toute équité. Sans doute, dit Paul, si les voyageurs ont des 
1} marchandises sur le pavire, il est plus commode pour le préposé de retenir ces 
19 marchandises. Mais, s'ils n’en ont pas, l’action du bail est nécessaire au préposé. 
nf Dans le cas de location du navire entier à un seul marchand, qui conclut ensuite 
avec d’autres marchands des entreprises de transport, le locataire du navire 
entier, s’il a perdu ses marchandises, agira directement par l'actio conducti contre 
les propriétaires des marchandises sauvées; le préposé n'aura pas besoin d'agir; 
} lui-même sera soumis, du chef du navire, à l'actio conducti de la part du locataire 
ÿ principal. A ce cas Paul compare celui où le préposé a loué des emplacements à 
plusieurs marchands; ceux qui ont perdu leurs marchandises, auront l'actio 
à conducti contre le préposé et ce dernier exercera l’actio locati contre les proprié- 
M} taires des marchandises sauvées. — La leçon Immo etsi retineat merces magister, 
f que nous avons suivie, est celle de la Florentine et de la généralité des autres 
f manuscrits des Pandectes de Justinien. Quelques-uns seulement intercalent 
{la négation non devant retineat, mais d'une manière inutile. En ce sens CuyJas, 
Observ. III, c. 2, Opera omnia I, col. 91-92, éd. de Prato, GLück, XIV, 8 889 et 
note 90, KRIEGEL frères et Mommsex. Contra HALOANDER, POTHIER, Pand. Justin. 
14, 2, n° 9, et note b, et De SCHRYVER, cité, p. 423-424. — Vers la fin du texte 
fnous avons lu : At si non, el totam navem conduxerit, ex conducto aget. La Florentine 
et plusieurs autres manuscrits suppriment la particule et. Mais alors, par les 
mots Aë si non totam navem conduxerit, ex conducto aget, sicut vectores, qui loca 
fan navem conduxerunt, Paul énoncerait deux fois la même idée et omettrait de 
nous parler du cas où le navire a été loué pour le tout à un seul marchand. 
an ce sens TORELLI père et fils, HALOANDER, GLück, XIV. $ 889 et note 90, et 
KRISGEL frères. Contra Cuyas, loc. cit., col. 92-93, POTHIER, Pand. Justin. 14, 2, 
n° 9 et note e, et MOoMMSEN. CuJas propose en outre de lire : conduxerint, ex 
conducto agent, au lieu de : conduæerit, ex conducto aget. — Quid en cas de doute 
ur le point de savoir si le préposé a fait avec les marchands une entreprise de 
transport ou un louage du navire? On admet un contrat réel innomé; donc le 
propriétaire des marchandises jetées intentera contre le préposé l’action praes- 
Meriptis verbis; D. 19, 5, de praescr. DERDR SMIC RE 
(19) Arg. D. A. t., L. 2 $ 6, et D. 15, 1, de peculio, L. 15 i. f. En ce sens PoTHIER 
NPand. Justin. 14, 2, n° 9, GLücKk, XIV, S 889, p. 232, MüHLENBRUCE, II, S 454 ï.f., 
DE SOHRYVER, cité, p. 426 i. f. et MoLITOR, cité, II, n° 941 i. f. L'armateur ou son 
eprésentant ne répond pas de l’insolvabilité des propriétaires des marchandises 
Sauvées (D. %. £., L. 2 S 6); il ne doit pas garantir la solvabilité des marchands 
contre lesquels il cède son action. Il y a plus : s'il a payé pour le tout le proprié- 
taire des marchandises jetées, la perte qu'il subit par suite de l'insolvabilité de 
l'un des propriétaires des marchandises sauvées, doit être supportée en commun 
ar tous les intéressés. Cf. WiNDSOHE:ID, Il, S 403, 2. 


4 
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marchandises jetées ne sont pas tenus de poursuivre pour le tout 
l’armateur ou son représentant. Ils ont la faculté de diviser la pour- 

suite entre lui et les propriétaires des marchandises sauvées ; ils: 

disposent contre ces derniers de l’action locati ou conducli qui” 
appartient à l'armateur ou à son représentant; ils peuvent intenter 

cette action comme action utile fictice, quast ex jure cesso*. C'est 

l’application d’un principe général en matière de cession; il existe 
en faveur des propriétaires des marchandises jetées une juste causes 
de cession; cette cession est réputée faite de plein droit (20), 


$ 478a. DE L'APPLICATION ANALOGIQUE DE LA LOI RHODIENNE: 


La loi Rhodienne peut-elle être étendue par analogie à d’autres 
cas? En principe oui; elle repose sur une considération d'équité, qui 
doit recevoir une application générale; si un danger égal menace 
plusieurs personnes, le sacrifice fait dans l'intérêt commun doit être 
supporté en commun. Mais l'application analogique de la loi Rho=\) 
dienne suppose une analogie véritable avec les sacrifices faits dans} 
le but de sauver un navire; il faut que plusieurs personnes soient 
menacées d’un danger égal. Tel est le cas où une diligence étant” 
attaquée par des brigands qui veulent dévaliser les voyageurs, l'un 
de ceux-ci paye une rançon pour tous). Ou bien, pendant une 
guerre, l'officier qui a reçu de son chef l’ordre de brûler un village, 
voulant à la fois donner une certaine exécution à cet ordre et 
ménager les habitants, consent à ne brûler qu'une seule maison aw 
choix des habitants; il livre aux flammes la maison qui lui est« 
désignée ; le surplus du village est sauvé (?. Il en est autrement si, 
dans le cas d'incendie, on démolit certaines maisons afin de COUper | 
le feu. Ici, au lieu d'un péril égal pour tous les intéressés, il existe | 
une inégalité complète entre les voisins au point de vue du dangers] 
de l'incendie La gravité de ce danger varie d'après la situation des] 
maisons voisines; le péril est plus ou moins grand selon que les 


maisons sont plus ou moins rapprochées. Dans ces conditions, il} 


(20) Cf. T. III, 8 348, I, 20. En ce sens Maywz. II, S 281 i. f. Of. GLück, X DM 
8 889 i. f. Nous avons fondé sur un quasi-contrat l'obligation de contribuer aux 
sacrifices faits dans le but de sauver un navire. On ne peut objecter que cette: 
obligation se poursuit par les actions résultant du louage; car le louage comme 
tel ne crée pas cette obligation; il en est l’occasion plutôt que la cause; arg. D. M) 
9, nautae caup., Li. 3 $ 1. À notre avis, les sacrifices faits dans le but de sauver un] 
navire forment un quasi-contrat ayant pour type le mandat; ces sacrifices constish | 
tuent un acte de bonne gestion des affaires de tous les intéressés. | 

(1) Ars D.h«.; B.2 S3initio. | 

(2) C'est l'exemple donné par Sezz (W.), Versuche im Gebiete des Civilrechts Le | Il 


p. 100-101, Giessen, 1833: il s'était présenté pendant les guerres du premiers 


empire français. 
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serait peu équitable de forcer tous les voisins à contribuer au sacri- 
fice de la maison démolie. D'ailleurs, comment déterminer jusqu'où 
le feu se serait étendu s’il n’avait pas été coupé? et cette détermina- 
tion est indispensable pour connaître les propriétaires obligés de 
contribuer (3), Puisque la perte de la maison démolie dans le but de 
couper le feu ne donne pas lieu à contribution, elle sera supportée 
par le propriétaire de la maison, si celle-ci était réellement con- 
damnée à être brülée; car alors on n’a pas causé un préjudice 
véritable à ce propriétaire et encore moins commis une faute (), 
Mais si la maison démolie n’était pas menacée d'un danger réel, 
l’auteur de la démolition répondra de la perte qu'il aura causée- 
par sa faute ; il sera soumis à l’action Aquilienne(), 


Section IIT. — De la réception des effets des voyageurs dans an hôtel on 
dans un bateau; S 479. 


D. 4, 9, nautae caupones stabularii ut recepta restituant. 


WoLTErs, Ueber die actio de recepto, Hambourg, 1804. 

MüLLer (C.F.), Ueber die de recepto actio und deren analoge 
Ausdehnung auf die l’ostanstalten, Leipzig, 1857, 2° édition, 
1° de 1838. 


I. Les hôteliers ou aubergistes (caupones) sont responsables du 
dommage causé aux effets des voyageurs pendant leur dépôt à l'hôte} 
ou à l’aubergell). Les tenanciers d’étables ou d’écuries (stabularii) 


(3) Il n'en est pas moins possible qu'un incendie menace d'une manière égale 
{ un nombre déterminé de maisons; par exemple il éclate dans un groupe de 
|. maisons contiguës, qui sont toutes destinées à périr à cause de la violence 
de l'incendie et de l'absence d'eau. Dans ce cas il y a lieu à contribution. En ce 
sens MoziTor, cité, Il, n° 953. Uf. GLück, XIV, S 890, et THiBaur, I, S 574. Contra 
De SoHRYVER, cité, p. 439-440, 

(4) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 49 $ 1 « Quod dicitur damnum injuria datum 
« Aquilia persequi, sic erit accipiendum, ut videatur damnum injuria datum, 
«“ quod cum damno injuriam attulerit: nisi magna vi cogente fuerit factum, ut 
«“ Celsus scribit circa eum, qui incendii arcendi gratia vicinas aedes intercidit : 
« nam hic scribit cessare legis Aquiliae actionem : justo enim metu ductus. ne 
« ad se ignis perveniret, vicinas aedes intercidit : et sive pervenit ignis sive ante 
« extinctus est (pourvu que le feu eût atteint son habitation si l'on n'avait pas 
« abattu la maison intermédiaire), existimat legis Aquiliae actionem cessare ». 

D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 7 $ 4 « si pervenisset, absolvi eum oportere- 
« Idem ait esse, si damni injuria actum foret, quoniam nullam injuriam aut 
« damnum dare videtur aeque perituris aedibus », chn. avec le commencement 
du $ 4. 

(5) D. 48, 24, quod vi aut c'am, L. 7 S4, vis Est et... aeque perituris aedibus, 
Cf. T. IV, K 476, note 7, $ 477 et note 5. Voyez aussi D£ SOHRYVER, cité, p. 418- 
420 et 439-440, et MoriTor, cité, II, nos 941 initio et 953 initio. 

() D. ». £., L. 1 pr. et S 5 initio. 


324 LES OBLIGATIONS. — $ 479, 


ont la même obligation quant aux animaux qu'ils reçoivent dans 
leur étable ou écurie (2). 

1° La responsabilité de l'hôtelier résulte de la seule réception 
des effets du voyageur dans l'hôtel @), voire même de leur réception 
en dehors de l'hôtel(# par l’hôtelier(6) ou par ses gens préposés à 
cette fin(6). Pour que l'hôtelier soit tenu, il n’est besoin d'aucune 
convention spéciale(®), ni même d’une déclaration du voyageur(s). 
L'hôtelier ne peut s'affranchir de sa responsabilité par une protes- 
tation affichée dans les chambres de son hôtel et portant qu'il décline 
da responsabilité des objets de valeur qui ne lui auront pas été 
directement confiés. Le voyageur n’est pas censé adhérer à cette 
protestation; il peut s’en tenir au droit que la loi lui accorde; il n’est 
pas même censé avoir lu l'affiche. D'ailleurs, ses effets étant déjà 
reçus, l'obligation de l’hôtelier a pris naissance (®), La responsabilité 
de l'hôtelier vient seulement à cesser en vertu d’une convention 
particulière entre l’hôtelier et le voyageur (0), II faut admettre aussi 
que l’hôtelier est libre de ne pas recevoir le voyageur qui se pré- 
sente chez lui. On ne peut objecter que le seul fait de l'exercice de 
la profession d’hôtelier implique une offre de contracter, qui se con- 
vertirait en contrat par l'acceptation du voyageur. L'offre de 
contracter de l’hôtelier, si elle existe, n’est pas accompagnée deM 
l'intention de contracter avec une personne quelconque; le contrat 
-se forme, vis-à-vis de chaque voyageur, par le consentement exprès” 
-ou tacite de l’hôtelier(l), L'hôtelier ayant la faculté de refuser lam 


(2)Pre DEP dipr ets bio, D SM et; 

(3) Arg. D. A. 6.,L. 1S 8, vis Recipit autem.……. illatae sunt. 

(4) Arg. D. h. t., L. 3 pr. à. £. — (5) D. k. t., L: 1 pr. et 8 5 initio, L. 3 pr.i. £ 

(6, D. à. £., L. 1 $ 5, L. 3 $ 8 initio, et arg. Li 1 S 2-8, ef. L. 8 8 3 ï. f. La nature 
<les effets reçus est indifférente; D. A. 6, L. 1 S 6-7, et arg. L. 4 $ 2. Voyez 
“encore L. 4 cit. $ 1. 

(7) Arg. D. }. £., L. 1 pr. et S 8, vis Recipit autem....….. illatae sunt. 

(8) Are. L.1$8 cit., vis citis. 

(9) Arg. D. h. #., L. 7 pr. “ Item si praedixerit, ut unusquisque vectorum res 
“ suas servet neque damnum se praestaturum, et consenserint vectores praedic- 
“ tioni, non convenitur ,. Il faut en dire autant d'une protestation par voie 
d'annonce publique, à cause du premier motif indiqué ci-dessus. 

(10) D. X. £., L. 7 pr., vis citis à la note précédente. Cette convention résulte 
‘tacitement du silence du voyageur si, lors de la réception des effets, il existait 
une protestation de l'hôtelier et que le voyageur en eût connaissance. En ce sens 
"GOESCHEN, II (2), $ 650 i. f., Pucur'ra, Vorles. II, S 314 i. f., et Maynpz, I, S 33 et 
note 14. Cf. WixpsonEip, 11, $ 384, note 8. 


(11) CF. T. III, S 374, note 67. Mais en fait l'hôtelier n’usera guère de son droit {ll 


de refuser les voyageurs; son intérêt le lui commande. En tenant compte de 
<ette observation, on concilie le D. à. #., L. 1 $S 1, avec le D. 47, 5, furti adv. naut:, 
L. un. $ 6. Ces deux passages émanent d'Ulpien; le premier établit le droit de 
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personne du voyageur, peut à plus forte raison refuser de recevoir 
ses effets (2), — La responsabilité s’applique à l'hôtelier seulement, 
c'est-à-dire à celui dont la profession consiste à loger des per- 
sonnes(l#), Elle n'incombe ni aux restaurateurs ou cafetiers, ni 
aux particuliers qui, sans exercer la profession d’hôtelier, logent 
accidentellement des personnes à prix d'argent ou à titre gratuit(14); 
| elle n’incombe pas même à l’hôtelier qui loge une personne autre- 
| ment qu’à titre d'hôtelier (5), par exemple à celui qui loue un appar- 
tement à l'instar d’un particulier ou qui recoit quelqu'un dans sa 
| famille(16), Mais la gratuité de la réception d’un voyageur ne dégage 
pas l'hôtelier(7), — La responsabilité de l'hôtelier se fonde sur ce 
que le voyageur est le plus souvent forcé de se confier à un inconnu 


| ne peut pas se plaindre de la rigueur de la loi, puisqu'il est libre de: 
1} refuser le voyageur (1), 
2° L’hôtelier répond d’un dommage quelconque causé aux effets. 


| l'hôtelier de refuser des voyageurs (nam est in ipsorum arbitrio, ne quem reci- 
| piant); le second constate la difficulté de repousser les voyageurs (nec repellere 
potest iter agentes) et en conclut que l'hôtelier ne répond pas au double du dom- 
mage causé aux effets d'un voyageur par un autre voyageur; cf. le n° I, 2 i. f., du 
2} présent paragraphe. En ce sens MüHLENBRUCH, Doctrina Pand. II, 8 452, note pb, 
! Pucura, Pand., $ 314, note ce, SINTENIS, IL, $ 120, note 1 initio, et VANGEROW, III, 
$ 648, Anm. 1. VOET (Pand. 4, 9, nautae caupones, n° 4), POTHIER (Pand. Justin. 47, 
5, n° 8, note c), GLück (VI, $ 487 et note 22) et Mavwz (IT, 8 279 note 9) se pro- 
noncent pour la réception obligatoire des voyageurs. D'après CNED) 5 ds 
L. 1$ 1, signifierait simplement que nul n’est forcé de se faire hôtelier. Mapar 


deux textes précités. Cf. ARNDTs, S 289, Anm. 3. 

(12) Arg. D. A. t., LL. 1 S6initio. 

(13) L. 1 cit. $ 5 initio. — (14) Arg. D. À. #., L. 1 S 5 initio, L. 3 S 2. 

(15) D. à. £., L. 3 S 2 “ Eodem modo tenentur caupones et stabularii quo: 
“ exercentes negotium suum recipiunt : ceterum si extra negotium receperunt, 
“ non tenebuntur ,. 

(16) L'hôtelier n’est pas non plus tenu vis-à-vis de ses gens, sauf évidemment 
s’il utilise les services d'un voyageur; arg. D. h. t., L. 7 $ 2 * Sed si quid nautae 
“ inter se damni dederint, hoc ad exercitorem non pertinet. Sed si quis sit nauta 
}}“ et mercator, debebit illi dari : quod si quis quos volgo vavreméares (id est : 
1. vectores simul nautas) dicunt, et huic tenebitur.…. ,. 

Du (17) D. À. t., L. 6 pr. “ Licet gratis navigaveris vel in caupona gratis dever- 

“ teris, non tamen in factum actiones tibi denegabuntur, si damnum injuria 
F passus es ,,, cf. L. 3 $S 1, L.5 pr. 
fl 


(18) D: à. #., L. 1S 1 “ quia necesse est plerumque eorum fidem sequi et res 
“ custodiae eorum committere.. . Il faut ajouter qu à Rome les aubergistes 
étaient en mauvaise réputation; D. 4. #., L. 1 $ 1 i. f. L.3 $ 1 “ ut innotesceret 
“ praetor curam agere reprimendae improbitatis hoc genus hominum.. ,. 

(49) D. h.t., L.1S L « nam est in ipsorum arbitrio, ne quem recipiant.. y. 
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du voyageur (?0), que ceux-ci aient été détruits(?l), détériorés@9 ou 
volés ®3, que le dommage soit le fait de l'hôtelier(?4) ou de ses 
gens(?5) ou d’autres personnes habitant avec lui®@”"), voire même 
d'un autre voyageur (26), Une faute de l’hôtelier n’est pas néces- 
saire (27), Font seuls exception les cas de force majeure($), tels 
qu’un incendie non imputable à l'hôtelier, la ruine accidentelle de 
l'hôtel, une inondation ou un pillage(*®)., Le voyageur doit seule- 
ment établir la réception et l'endommagement de ses effets ; c'est à 
l'hôtelier de prouver la force majeure(0), L'obligation de l’hôtelier 
a pour objet la réparation du dommage causé(3l) et se transmet 
activement et passivement aux héritiers des parties(®2). L'action 
donnée contre l’hôtelier est une action 2n factum(3), dite de 
recepto(1). L'obligation dont nous venons de parler, dérive d’un 
quasi-contrat analogue au dépôt(5), —— Mais la responsabilité de 
l’hôtelier s'aggrave, elle acquiert un caractère pénal, il y à quasi- 
délit, si le dommage survenu aux effets du voyageur a été causé par 
le délit, soit des gens de l'hôtelier (6), soit d’autres personnes qui 
habitaient avec lui (37); il est en faute pour avoir admis de pareilles 
personnes dans son établissement), Ce motif ne s'applique pas au 
dommage causé par d’autres voyageurs; l’hôtelier ne choisit pas 
Ceux-ci et, en fait, il ne peut refuser ceux qui se présentent; c’est 
pourquoi leur délit crée seulement à sa charge une obligation quasi- 


(CO) EME SIM ESA (2 0 D"? LS SMMetiare. L93 pris 

(22) Arg. D. h.t., L.5S 1. — (23) L.5 $ 1 cit. — (24) D. A. £., L. 1 S$ 1 i.f. 

(25) D°A-7%, 11,38 3; visTtem si... convenitur, etarg. L.1S8i.f. L.7S2i.f, 
Cf. L.38$ 31. f — (254) D. h. £., L. 6 $ 3initio; D. 47, 5, furti adv. naut., L. un. $ 6. 

(26) D. k. é., L. 2. Non obstat D. 47, 5, furti adv. naut., L. un. $ 6; cette loi con- 
<erne la responsabilité pénale de l'hôtelier. Voyez PorHiER, Pand. Justin. 4, 9, 
n° 8, note b. 

(27) D. h. t., L. 3 S 1 “ at hoc edicto omnimodo qui recepit tenetur, etiamsi 
“ sine culpa ejus res periit vel damnum datum est. », 

(28) D. . t., L. 3 K 1 « nisi si quid damno fatali contingit.. » 

(CO)ACEND 77 SSL TS TndenEabeo sCribit.. Il est évident que le 
voyageur supporte le dommage résultant de sa propre faute; arg. D. 50, 17, de 
R.J., L. 203. — (30) ou la faute du voyageur; UNTERHOLZNER, cité, IL, $ 695 initio: 

(31) D. À. £., L.3 $ 4 initio. — (32) L. 3 K 4 cit. 1. f. et arg. de ce passage. 

(33) L. 3 ne $ 1 initio. 

(34) L. 3 cit. $ 5 initio. Cette action est perpétuelle, c'est-à- de qu'elle dure 
rente ans en droit nouveau, malgré son or:gine prétorienne; L.8 cit. S 4i.f. 

(35). Cf. L. 3 cit. S 1. 

(36) I. 4, 5, de oblig. quae quasi ex del. nasc.,S 3; D. 44, 7, de O. et A., L. 5 S 6; 
D. 47, 5, furti adv. naut., L. un. pr. et 8 6; D. h. t., L. 6 $ 1. Cf. D. 47, B, furii adv. 
naut., L. un. $ 5, et D. A. t., L. 7 S 4, vis Servorum autem..…. …. DOS: 

(37) D. h.t., L. 6 $ 3 initio; D. 47, 5, furli adv. naut., L. un.S 6. 

(38) L. 4, 5, de oblig. quae quasi ex del. nasc., S 3 ï. f.; D. 44, 7, de O. et A., L.5$6; 
D. h.t., L. 7S 4 initio; D.47, 5, furti adv. naut., L. un.S 6 i. f. 
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contractuelle de réparer le dommage causé et non une responsabilité 
Ipénale (39). En vertu de son quasi-délit, l'hôtelier répond au double 
du dommage(40); cette obligation, tout en étant transmissible aux 
[héritiers du voyageur (4), ne passe pas aux héritiersde l’hôtelier 4?), 


Igeur de poursuivre l'auteur du délit par les actions ordinaires(45). 
II. Les bateliers (naulae) ont une responsabilité analogue en ce 
lqui concerne les effets des passagers (6); il faut entendre iei par 
bateliers ceux qui exploitent le bateau(47), Ils sont tenus en vertu 
ide la réception des effets, soit par eux-mêmes(#), soit par leurs 
gens préposés à cette fin(#)., La responsabilité s'applique à ceux 
Iqui exploitent des navires quelconques, füt-ce de simples canots(50), 
Hvoire même aux conducteurs de radeaux (0). Mais, comme il s’agit 
d'une disposition exceptionnelle, on ne peut l’'étendre aux voituriers 
| par terre, ni aux administrations postales. 

Le quasi-contrat que nous venons d'expliquer, est connu sous le 
Inom de z'eceplum naulae, cauponis et stabularnr. 


Section IV. — De la détention d’une chose sans cause. 


D. 12, 6, et ©. 4, b, de condiclione indebiti. 


WixpsConEID, Die Lehre des rümischen Rechts von der Vor- 
lausset:ung, Dusseldorf, 1850. 


(39) D. 47,5, furti adv. naut., L. un. S 6 « viatorum autem factum non praestat. 
|« Namque viatorem sibi eligere caupo vel stabularius non videtur nec repellere 
« potest iter agentes.. »; D. h.é., L. 6S 3. f. 

| (40) D. k.é., L.7$S 1; D. 47, 5, furti adv. naut., L. un. 2. 

(41) I. 4,5, de oblig. quae quasi ex del. nasce., S 3 ï. f. 

ANS Su. Cite D. Der S Ganitio: 

(43) TL. 4,5, de oblig. quae quasi ex del. nase., $ 3 à. f.; D. h. t., L.7S 1. 

] (44) Elle est aussi perpétuelle; D. }. t., L. 7 S 6 initio. Voyez encore 1° D. h. #., 
|L. 7 $ 4, vis et ideo et si decesserint, non relevabitur.., et $ 6, vis Proinde et si... 
2° L. 7 cit. $ 5. — A notre avis c'est une action mixte, en partie pénale, en 
partie répersécutoire. Donc son exercice éteint l’action àn simplum et l'exercice 
| de celle-ci éteint la première pour moitié. Of. GLüok, VI, $ 494, p. 140-143. 

| (45) D.R.t., L. 6 $ 4 initio; D. 47, 5, furti adv. naut., L. un. $ 3, voyez cepen- 
{dant $ 4. La poursuite contre l’auteur du délit éteint l'action contre l'hôtelier 


Cf. D. h.t., L GS 4, vis Sed si absolutus.….…. quaeratur. — L'hôtelier peut aussi 
| 


Mactionner le délinquant; D. k é , L. 4 pr. initio; D. 47, 5, furti adv. naut., L. un. 


ISA Cf D. h. t., L.6 S 4, vis et si cum... exercitori, et L. 4 pr., vis nisi si... 


DU (46) D'7-6, L'Lpr. S1,.6-8;.L°3 pr., S 1,3-6, 11 4 L:5, L. 6 pr. S1, 2 et4, 7: 
D. 47, 5, furti ado. naut., L. uno. pr., 1-5. — (47) D. h. #., L.1S 2 initio. 
(48) L. 1$ 2 cit. i. f. — (49) L. 1 cit. $ 2 i. f. et 3. — (50) L. 1 cit. S 4. 
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VoiGr, Ueber die condictiones ob causam und über causa 
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$ 480. DES DIVERS CAS OÙ L'ON DÉTIENT UNE CHOSE SANS CAUSE. 


Il existe des cas nombreux où, en dehors de toute convention 
conclue à cette fin, on est obligé de restituer une chose que l'on 
détient sans cause. L'obligation de restituer naît d’un quasi-contrat: 
analogue au prêt; lorsque des choses empruntées sont devenues 
exigibles, l'emprunteur les garde également sans cause; c'est pour 
ce motif qu’il est tenu de les rendre: il en est de même de celui qui 
détient une chose sans cause, A d’une convention 
qui lui impose l'obligation de restituer (1). Cette obligation résulte 
presque toujours d’une prestation faite par l’une des parties à l’autre. 
Mais cette circonstance n'est pas essentielle; parfois l'obligation 
de restituer est indépendante de toute prestation: elle se fonde 
uniquement sur le fait d’une détention sans cause(®). L'action qui 
sert à poursuivre la restitution, est la condiclio sine causa dans 
le sens large de cette expression (3); on l’appellerait d’une manière 
plus exacte condiclio datorum sine causa, äu moins lorsqu'elle: 
se base sur une prestation faite par le demandeur au défendeur (4. 
En particulier, on peut répéter une prestation indue faite par 
erreur (5); la condictio sine causa prend ici le nom spécial de 
condictio indebiti\6), Indépendamment d’une erreur, on est admis 
à répéter une prestation faite en vue d’un but re et moral qui 
ne s’est pas réalisé(”), une prestation faite en vue d’un but illicite ou 
immoral(S) et une chose dont on est privé sans cause 9), soit que 


(1) Garus, II, 91; L. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig., $ 1; 1. h. €, S 6; D. 44 7, da 
©. et À., L. 5 S 3 initio 

(2) C£. le n° IV, À, 1°, et B, 2°, et les notes 132 et 133 du présent paragraphe. 

(3) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 pr. initio, $ 1-2, L.4; D.12, 5, de cond. ob 
durp. v.inj. caus., L. 1 $ 2. 

(4) CF. C. 4, 6, de cond. ob causam datorumn, rubrique et L. 5 i. f. 

(5) Textes de la note 1. — (6) D. et C. A. 

(7) D. 12 6, de cond. 0b turp. v. inj. caus., L. 1 $ 1. — (CILACRIS ES 

(9, D. 12, 7, de cond, sine causa, L. SGD 19, EU A NE PAL 0er 
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Icelle-ci n'ait jamais existé (10), soit qu’elle ait cessé d'exister (11). 
{Dans le premier cas, la condictio sine causa est une condictio 
causa data causa non secuta(?): dans le second, c’est une con- 
Nidictio ob turpem vel injustam causam(3): dans le troisième, 
lelle conserve son nom générique, c'est une condictio sine causa 
dans le sens restreint de ces mots (14), En général ces diverses con- 
Ndiciiones sine causa n’appartiennent qu’à un non-propriétaire de 
la chose réclamée; le propriétaire doit exercer l’action revendica- 
toire(l5), En effet, la condictio dans l'acception propre a pour objet 
Jun dure oportere où bien un dare fucere oportere A6); or le pro- 
{priétaire d'une chose ne peut demander qu'on la lui donne, c'est-à- 
Jdire qu'on lui en transfère la propriété (?). Toutefois, le propriétaire 
Hépouillé de sa chose clandestinement ou de vive force, nonobstant 
sa qualité de propriétaire, dispose d'une condictio sine Caus« 
[portant sur un dare oportere(S). 11] y a aussi des condictiones 
sine causa qui tendent à la restitution de la possession (19), 

I. De la condictio indebiti. La condictio indebiti sert à 
|’épéter une prestation faite indûment et par erreur (20), 

| A) Ses conditions sont les suivantes : 

1° 11 faut une prestation faite par le demandeur au défendeur (21). 
4e mot ‘prestation est employé dans le sens large: il comprend toute 


(10) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 $ 2-8, L. 4. — (11) D. eod., L. 1 8 2-3. 

GB) D eo NL 1 SU NT 4; D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. s.; O. 4, 6, de cond. ob 
aus. dat. — (13) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus.; ©. 4, 7, de cond. ob lurp. caus. 
(14) D. 12,7, de cond. sine causa; ©. 4,9, de cond. ex lege et sine causa v. inj. causa. 
(15) Gaius, IV, 4initio; I. 4, 6, de action., S l£ initio; D. 7, 9, usufruct. quem- 
dm. cav., L, 12 i. f.; D. 12, 1, de reb. cred., L. 11 S 21 5 D. #10 200): 13, 
|, de cond. tritic., L. 1 8 1 initio. 

(16) Garus, IV,5if:I. 4, 6, de action., S 15. 

(17) Gaius, IV, 4 initio: I. 4, 6, de action., S 14 initio. 

(18) Garus, IV, 4 i. f:I. 4, 6, de action., S 14i.f.; D. 7, 9, usufruct. quemadm. cav., 
Il: 12 1. f., D. 13, 8, de cond. irc Del ST; 2) Ci DAT 2, de furt., L.25$ 1, 
foyez WiNpscHEip, II, $ 425 et note 1. 

(19) Voyez T. I, $ 156 et note 8. Les Romains divisent encore à un autre point 
e vue les condictiones sine causa. Celles-ci sont exercées à raison d'un datum ob 
Lusam où d'un datum 0b rem; D. h. t., L. 52 initio, L. 65 pr.; D. 12, 5 de cond. ob 
Jrp. v. inj. caus., L. 1 pr. initio. Le datum ob causam désigne la dation faite en 
ertu d’une cause passée ou présente (D. A. #., L. 52, vis ob causam praeteritam.…... 
ton sit), le datum ob rem la dation en vue d'une cause future; D. h. #., L. 52 i. Le 
1}! 65 $ 4. Sont intentées à raison d'un datum ob causam la condictio indebiti (cf. D. 
t, L. 65 pr.) et la condictio sine causa dans le sens étroit (cf. L. 65 pr. cit), 
Ya chef d'un datum ob rem la condictio causa data causa non secuta (D. h. t., L. 52 i. te 
1: 65 S 4; D. 12, 5, de cond. ob burp. v. inj. caus., Li, 1 pr. initio et S 1) et la 
Nndiclio ob turpem vel injustam cœusam; L. 1 cit. pr. initio et $ 2. 

(20) Cf. D. 2. é., L. 1 pr. et $ 1 initio, L. 66. 

(21) C£. D. 2. #., L. 1 pr. et S l'initio, L. 33 initio. 
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espèce d'actes juridiques intervenus entre le demandeur et le défen- 
deur. Le plus souvent c’est un payement, donc, au point de vue de | 
la condictio indebiti, une prestation faite dans le but d’éteindre: 
une dette simplement putative(22). Mais ce peut aussi être la conclu- 
sion d’une convention, que celle-ci tende à créer, à modifier ou à 
éteindre un droit et quelle que soit la nature de ce droit. Supposons 
qu’une personne soit chargée, par un testament nul qu'elle croit 
valable, de vendre sa maison à un tiers; elle la lui vend effectivement 
ou bien s'engage à lui payer une somme d’argent afin de pouvoir 
garder la maison; elle peut faire rescinder la convention par la 
condictio indebiti(224), Citons encore la répétition de l'écrit con 
statant l'existence d’une dette (23) et la rescision d’une simple tradi- 
tion de la possession, auquel cas la condictio indebiti devient une 
condictio possessoire (239). 

29 La condictio indebiti suppose que la prestation dont il s’agit 
a été faite indûment(# ; elle exige l’absence d’une obligation quel- 
conque. D’après cela, on ne peut répéter ce que l’on à payé en 
exécution d’une obligation naturelle(2) ou d’une obligation à 
terme (25), sauf, dans le dernier cas, la répétition de l’escompte (#69), 


(22) L.l cit. pr.etS linitio. — (22a) Cf. T. IL, $ 375, note 164. 

(PÉNMOMIENENADE EE 

(23a) D. h. t., L. 15 $ 1 initio; ef. L. 15 $ 1 cit. i. f. et D. 39, 6, de M. C. DA 
L. 13 pr. — (24) D. }. &., L. 1 $ 1 initio. 

(25) CE. T. IUT, $ 829, I, II, 19-20, IIL et IV. Un cas analogue est celui où un 
débiteur qui jouit d'un bénéfice, paye le créancier au lieu d'opposer son bénés 
fice; D. A. t., L. 5l. À cet ordre d'idées appartiennent le bénéfice de compé- 
tence (D. h. t., L. 9; D. 34, 3, de Liber. leg., L. 5 $ 2 ï. f. cbn. avec l'initium) et le 
bénéfice de division des fidéjusseurs; D. 46, 1, de fidej., L. 49 S 1 i.f.; I. 3, 20; 
eod., 8 4 i. f. — (26) D. h. t., L. 10, L. 17. C£. D. 19, 2, loc., L. 19 86. 

(26a) Cf. T. III, & 380, III, 10, a initio. On ne peut certainement pas répéter CE 
qu'on a payé en exécution d’un jugement (D. 17, 1, mand., L. 29 $ 5) ou d'une 
transaction (D. h. #., L. 65 $ 1 initio), sous le prétexte que le jugement ou la 


transaction est inique; car le jugement et la transaction fondent par eux-mêmes} 


une obligation; cf. D. h. #., L. 65 $ 1 initio; voyez cependant D. 17, 1, man, 
L. 29 $ 5 i. f., et D. À. t., L. 65 £ 1 i. f., L. 23 $ 1-2. Mais en outre la répétition est 
interdite dans le cas où lis infitiando crescit in duplum (Gaius, Il, 283; ULPIENU 
XXII, 383; I. h. #., $ 7; ©. h. t., L. 4) et notamment si, par suite d'une erreur, ON, | 
a payé en exécution d'un jugement qui n'avait pas été réellement rendu (D. 10; 


2, fam. ercisc., L. 36, vis cum putarem......... quod diximus in altero; D. 5, 1, deu} 


judic., L. 4 S 2; C. h. t., L. 1 pr. initio; C. 4, 31, de compens., L. 2 initio; en faisant} 
ce payement afin de se soustraire au double que l’on aurait encouru par une} 
dénégation inexacte, on est censé avoir voulu conclure une sorte de transaction;#l) 


VanGEROW, III, $ 625, Anm. 1, n° I, 10, f. — Si la dette existait lors du payement,hl} 


la répétition est exclue bien que, par suite d'un changement de circonstances, il 
soit devenu impossible plus tard de faire valoir la créance; D. 43, 5, de tab. 
exhib., L. 3 S 14; D. k. t., L. 35; D. 48, 14, de lege Jul. ambitus, L. un. $ 2; cf. D 
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Le payement est indu et sujet à répétition dans trois circonstances 
principales : 

a) si la dette qu’on a voulu payer, n'existait en aucune façon lors 
du payement comme dette valable; par exemple l’obligation était 
purement putative(??), elle était inexistante(?8) ou bien inefficace à 
raison d’une exception péremptoire dont disposait le débiteur (29), 
elle était conditionnelle (30) ou bien avait cessé d’exister GD); 

b) si, la dette existant réellement, on a payé autre chose(3?) ou 
plus(33) que ce qu’on devait; par exemple, le débiteur d’un genre se 
| croyant débiteur d’un corps certain paye celui-ci(4); le débiteur 
de deux choses dues alternativement croyant devoir simplement une 
seule chose paye celle-ci(88), ou bien convaineu que les choses sont 
| dues conjointement il paye les deux (6); le débiteur d'un corps certain 
croyant devoir celui-ci alternativement avec une autre chose paye 
cette dernière(87), ou bien encore celui qui devait livrer un immeuble 
déduction faite d’une servitude, fait par erreur la tradition pure et 
simple de l’immeuble GS); 

c) si, une obligation existant réellement entre deux personnes, le 


h. t., L. 42, et D. 50, 17, de R. J., L. 46. Voyez VANGEROW, III, S8 625, Anm. 1, 
n° J, 1°, e. Voyez encore D. h. t., L. 30, et C. 4, 31, de compens., L. 13. Cf. D. 16, 2, 
Ed, D. 10 S 1. — (27) D. hf. L. 22 pr. 

(28) D. k. £., L. 26 $ 3 initio, L. 54. Applications : D. h.£., L. 2 $ 1, L. 26 pr.1.f. 
et S 1, L. 37, L. 58; D. 18, 1, de contr. empt., L. 16 pr.; D. 18, 4, de H. v. A. V., L. 7; 
C. À. t., L. 7; C. 4, 32, de usur., L. 18. 

(29) D. h. £&., L. 26 $ 3, et Vatic. fragm. 266 initio, à moins que l'exception 
péremptoire ne laissât subsister une obligation naturelle; D. h. #., L. 40 pr.; 
cf. la note 25 du présent paragraphe. Applications : D. h. #., L. 2S$ 1, L. 26 S 7, 
L. 32 $ 1, L. ee. AAC END AE b6: 

(O0). 6 LG pr. ue L. 18. f., L. 48, L. 56. Cf. D. h. t., L. 60 $ 1. 

(31) D. À. : L°25; D.16,2;deconpers.. L' 10,8 1-Cf- Dh, 0.194120; 
L. 25. — (32) D. h. t., L. 19 $ 3 

(33) D. A. £., L. 26 $ 5, vis vel cum oleum deberet......… 

(34) Dh. 7.. 1. Fi Re ie 

(35) Arg. " h. t., L.32$S 8, et C. h. £., L. 10. Cf. D. 31, de leg. 2, L. 19. 

BONC RAT De L0 CE: " ht, W26$13 14%, et T.IIT,S 326, IT. 

(37) D. A. “ 1.198 3 

(38) D. n. 4. IE AE 1: D. 19, 1, de 4. E. V., L. 8 pr. Voyez encore D.R.#., 
L. 40 $ 1, et D. 30, de leg. 19, L. 60. Le débiteur qui a payé autre chose que ce 
qu'il devait, répétera pour le tout (D. h. £., L. 19 $ 3, L. 32 8 3; C. h. t., L. 10); 
| celui qui a payé trop, répétera l'excédent; D. h. #., L. 26 S 5, vis vel cum oleum 
{ deberet..…....…. , L. 22 $ 1. Le débiteur qui croit devoir autre chose ou plus que 
ce qu'il doit réellement, peut être amené à faire une dation en payement trop 
onéreuse. Alors il faut voir s'il a payé un corps certain ou des choses fongibles. 
Dans le premier cas, il répétera la chose tout entière: car il ne doit pas subir une 


|} indivision contre son grè; D. h. &., L. 26 $ 4. Dans le second, la répétition se 


4 restreindra à l'excédent; L. 26 cit. S 5-6. 
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payement a été fait, soit par un tiers(), soit à un tiers(40), 
3° Une autre condition de la condictio indebiti c’est que la pres- 
tation de l’indu ait eu lieu par erreur #1); le payant doit avoir cru 
qu'il était débiteur(#?). S'il a payé ce qu'il savait ne pas devoir, il 
n’a pas le droit de répéter(#3) : il a voulu faire une libéralité(44); il 
n’y a pas moyen d'interpréter le payement d'une autre manière. Tel 
est le cas du débiteur conditionnel qui paye pendente condicione, 
sachant que la condition est encore en suspens(45). Par contre, si le 
payant doutait simplement de l'existence de la dette, la condiclio 
indebili lui est ouverte (45); il a voulu plutôt payer une dette que 
faire une donation, celle-ci ne se présume. pas(47). Il en est autrement 
s’il a voulu transiger (48), Au reste l'erreur du payant doit être 
excusable(4); s’il a payé l’indu par suite d’une erreur inexcusable, 
son droit de répéter vient à cesser, car il subit un dommage par sa 
propre faute (0), Mais une erreur de droit peut, aussi bien qu’une 
erreur de fait, servir de base à la condictio indebiti, pourvu qu’elle 
soit excusable, ce qui n’arrivera guère; en général, celui qui ne 
connaît pas la loi, a le moyen de s'éclairer en recourant à des 


(39) D. k. +, L. 65 8 9, L. 19S 1; D. 5, 3, de hered. petit., L. 31 pr.; C. h:4# 
L. 8. Cf. C. 3, 31, de petit. hered., L. 5. Mais la répétition n’est pas admise si un 
tiers a payé pour compte du débiteur véritable, dans la croyance qu'il était tenu 
<le payer pour ce dernier; ce payement se rapporte à une dette existant réelle= 
ment entre parties; il n’a pas pour objet un indu; le tiers qui a payé doit se 
<ontenter de son recours contre le débiteur; D. 12, 4, de cond. c. d. c.n.s., L.9S 1; 
D. h. t., L. 26 $S 12, vis Sed si delegatus sit à patrono..……. Cf. Dh. 15 LEUR 
EL. 44, Voyez ERXLEBEN, cité, I, S 9, p. 153-156, et VanGEROw, III, S 625, Anm. 1; 
a° I, 8. Si un tiers paye pour compte d’un non-débiteur, il y a lieu à répétition, 
D. 39, 5, de donat., L. 2 $ 3-4; D. 44, 4, de doli mali except., L. 7 pr. et $ 1. — 
Lorsque deux codébiteurs solidaires payent chacun de son côté le créancier 
commun, si les payements sont successifs, le second est sujet à répétition; comme 
le premier a éteint l'obligation solidaire, le second a été fait indûment; D. h.é, 


L. 25. Si les payements sont simultanés, les deux codébiteurs peuvent répéter ‘Il 


chacun pour moitié ce qui a été payé de trop; D. À. t., L. 19$ 4, L. 20. En ce qui 
concerne le cas où la dette solidaire est alternative, voyez T. II, S 326, note 14 
(40) D. À. £., L. 65 $ 9, L.22 pr. 
(CDD 77 MS imto, 04 CR L'ANpr initio. 
(42) D. A. t., L. 26 $S 2 et 8 initio. | 
(48) MD nt, NS Mt. 124, 268811 eb8i.i, 60,162; Ch 1,1 9)prs 
(44) D. 50, 17, de R.J., L. 53 “ Cujus per errorem dati repetitio est, ejus con- 
# sulto dati donatio est ,. — (45) Cf. T. III, $ 379, IV, À, 19, a. 
(46) C. A. t., L. 11. — (47) D. 50, 17, de R. JT. L. 418 1. 
(48) C. h. £., L. 11 S 1 if. Voyez encore D. à. £#., L. 2 pr. | 
(49) D. 22, 8, de probat., L. 25 pr. “ Et ideo eum, qui dicit indebitas solvisse 


# se (mot suppléé par Mommsen), compelli ad probationes, quod per dolum acci=M | 
# pientis vel aliquam justam ignorantiae causam indebitum ab eo solutum est (mot 


“ suppléé par Mommsen), et nisi hoc ostenderit, nullam eum repetitionem} 
# habere ,. — (50) D. 50, 17, de R. T., L. 203. | 
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personnes qui la connaissent®l), Au point de vue des principes. 
{généraux, une distinction entre l'erreur de fait et l'erreur de 
droit manque de fondement; si l'erreur de fait excusable donne lieu 
à la condictio indebiti, il doit en être de même de l'erreur de 


indebiti, celle-ci doit être également exclue par l'erreur de droit 
inexcusable(?), — Mais, la condictio indebiti n'exige pas que 
l’accipiens ait recu le payement par erreur; elle est ouverte même 
contre celui qui a reçu le payement de mauvaise foi53), Si la chose 


(51) Cf. D. 22, 6, de juris et facti ignor., L. 2, L. 9 S 3. 

(B2) Le C. 1, 18, de juris et facti ignor., L. 10, refuse d'une façon générale la 
Micondictio indebiti pour cause d'erreur de droit. “ Cum quis jus ignorans indebitam 
}* pecuniam persolverit, cessat repetitio. Per ignorantiam enim facti tantum 
4“ repetitionem indebiti soluti competere tibi notum est .. Cf. C. eod., L. 6, et 
C. h. t., L. 6. Quelques textes prononcent le même refus dans des cas particuliers ; 
MID. 22, 6, de juris et facti ignor., L. 9 8 5; O. 6, Da ler EC, TAN CAO CMD 


Mcondictio indebiti pour erreur de droit dans une espèce particulière “ Si quis, cum 
M}" vetitus esset satis accipere, acceperit, an repeti satisdatio ista possit, ut heres 
N# condicat liberationem? Et quidem si sciens heres indebitum cavit, repetere 
“ non potest. Quid deinde, si ignoravit remissam sibi satisdationem? Potest con- 
dicere. Si vero hoc non potuisse remitti crediderit, numquid condicere possit qui jus: 
“ ignoravit? Adhuc tamen benigne quis diverit satisdationem condici posse., .. D'autres 
Mois accordent la condictio indebiti dans des cas où l'erreur commise ne peut guère 
| étre qu'une erreur de droit; D. h. t.. L. 32 $ 2, L. 38 pr., L. 64; D. 4, 4, de minor:, 
DL: 16 $ 2; D. 39, 4, de public. L. 16 $ 14: D. 50, 1, ad municip., L. 17 $ 10; C. À. #., 
IL. 5, L. 10. Comment concilier des décisions aussi divergentes? Nous avons fait 
emarquer ci-dessus que l'erreur de droit est très généralement inexcusable: ainsi 
HF'expliquent ceux des textes de la première catégorie qui écartent d'une façon 
ll galement générale la répétition pour erreur de droit; les autres lois du premier 
À roupe appliquent cette règle à des cas spéciaux. Mais l'erreur de droit est 
parfois excusable; de là les lois de la seconde catégorie. 
| Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $S 519, 8, TmBAUT, I, S 29, n° I, 1, B, 
Pt S 563 initio, BRAUN Ærôrterungen zu THIBAUT, $ 28, p. 41-43, SAVIGNY, System 
UT, Beilage VIII, n° 11, p. 859-361, et n°s 35-38, PucarTa, Pand., $ 309 et note 1 
NVorles. IT, $ 309, 2 initio, ERXLEBEN, cité, I, S 6, p. 72-89, WiTTE, cité, p. 98-103. 
ELLER, $ 299, D initio, SINTENIS, II, $ 109 et note 54, VANGEROW, III, S 625, 
L nm. 1, n° IT, Namur, Il, S 338, 3, AR\DTS, $ 341 et Anm. 6, WiNDSCHEID, Il, 
$ 426 et note 14, et Baron, S 281, I, 2 initio. GLück, après avoir au T. XTLE, 
834, p. 135-151, refusé d'une manière générale la condictio indebiti pour cause 
d'erreur de droit, paraît disposé au T. XXII, $ 1186, p. 336-340, à restreindre. 


fcité, n° [1 accordent la condictio indebiti pour une erreur de droit quelconque. 
OESCHEN (IL (21, $ 637, B) et Kccu (cité, IN, $ 259, p. 376-378) la refusent toujours 
pour une pareille erreur. 

(53) D. À. £., L. 37 “ Servum meum insciens a te emi pecuniamque tibi solvi : 
eam me a te repetiturum et eo nomine condictionem mihi esse omnimodo 
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reçue de mauvaise foi est mobilière, la condictio indebili concourt 
électivement avec la condictio furtiva(®#); recevoir sciemment un 
indu, c'est déplacer frauduleusement la chose d'autrui et commettre 
un vol selon la notion romaine de ce délit (69), 

B) Conformément au droit commun sur la preuve, le demandeur 
à la condiclio indebili est tenu d'établir Le triple fondement de son 
action : le payement, l’indu et son erreur (66). La preuve du paye 


“ puto, sive scisses meum esse sive ignorasses . La condictio accordée par cette 
loi contre l’accipiens de mauvaise foi est la condictio indebiti; la loi est placée 
sous la rubrique de condictione indebiti. Le D. 18, 1, de cond. furt., L. 18, et le D. 47, 
2, de furt., L. 81 (80) $ 5 et 7, concèdent aussi la condictio indebiti contre l'accipiens 
de mauvaise foi dans des hypothèses spéciales. Le D. 13, 3, de cond. tritic., L. 2, 
et le D. 47, 2, de furt., L. 25 $ 1, soumettent le possesseur violent à une con- 
-dictio sine causa. 
(54) D. 13, 1, de cond. furt., L. {8 “ Quoniam furtum fit, cum quis indebitos 
nummos sciens acceperit, videndum, si procurator suos nummos solvat, an 
ipsi furtum fiat. Et Pomponius epistularum libro octavo ipsum condicere ait 
ex causa furtiva : sed et me condicere, si ratum habeam quod indebitum datum 
“ sit. Sed altera condictione altera tollitur ,; D. 47, 2, de furt., L. 81 (80)S 5 et 7 

(b5) D. eod., Li: 43 pr.; D. 18, 1, de cond. furt., L. 18 initio. Non obstat D. 47,2; 
de furt., L. 43 $ 1, L. 81 (80) S 6. Intentée contre un accipiens de mauvaise foi, la 
<ondictio indebiti présente ceci de particulier que l'accipiens n'ayant pas acquis la 
propriété de la chose, le demandeur répète seulement la possession de la chose 
-et non la chose elle-même. — On enseigne souvent que le tradens a seulement 
contre l'accipiens de mauvaise foi la condictio furtiva ou du moins que, s’il le pour 
suit par la condictio indebiti, il doit faire abstraction de la mauvaise foi de l’acci= 
piens; les cas prévus par le D. 13, 1, de cond. fuwut., L. 18, et par le D. 47, 2, de 
furt., U. 81 (80) $S 5 et 7, seraient les seuls dans lesquels la condictio indebiti se 
donne contre un accipiens de mauvaise foi en cette qualité. Ce système se fonde 
sur ce que la condictio indebili n'appartient pas au propriétaire de la chose qu'il 
s'agit de répéter (arg. Gaius, IV, 4-5, et I. 4, 6, de action., S 14-15); or, comme 
l'accipiens de mauvaise foi commet un vol, le payant conserve la propriété de la 
-chose payée. C’est méconnaître que la condictio indebiti peut avoir simplement 
pour objet la restitution de la possession; T. I, S$ 156 et note 8. Maynz (II, S& 277 
-et note 29) accorde la condictio indebiti contre l’accipiens de bonne ou de mauvaise 
foi. MackeLDEY (II, S 467, 3), UNTERHOLZNER (cité, II, $ 320, n° IV) et VANGEROW 
(III, $ 625, Anm. 1, no III) la donnent seulement contre l’accipiens de bonne foi, 
 VANGEROW ajoute que rien n'empêche de la diriger contre l’accipiens de mauvaise 
“oi en faisant abstraction de la mauvaise foi, et il admet avec Unterholzner des 
exceptions fondées sur le D. 13, 1, de cond. furt., L. 18, et sur le D. 47, 2, de 
fart., L, 81 (60) $ 5 et 7. D’après MouiTor (cité, IT, na 851) l'accipiens de mauvaise 
foi est soumis à la condictio indebiti, à moins que le payement n'ait pour objet 
uue chose corporelle et mobilière. Enfin FRANCKE (Beiträge n° 4) et BARON. 
{$ 281, I, 2 ï. f.) accordent la condictio indebiti contre l’accipiens de mauvaise foi, à 
part le cas où il a reçu en connaissance de cause ce qui était dû réellement à un 
tiers. D'après eux, c'est dans ce cas seulement qu'il y a vol et que la condictio 
durtliva est ouverte. 

(66) D. 22, 3, de probat., L. 25 pr. « Et ideo eum, qui dicit indebitas solvisse 
#« se (mot suppléé par Mommsen) compelli ad probationes, quod per dolum 


& 
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“tent ne présente aucune difficulté Spéciale; elle résultera souvent 
4e l'aveu du défendeur. Par contre la preuve de l’indu est très 
flicile. Si le demandeur s’est fait délivrer une quittance qui men- 
Jonne la cause de la dette, — elle porte par exemple ‘ reçu 1000 en 
imboursement d'un prêt” — le demandeur devra établir qu'il 
était pas débiteur en vertu de cette cause, du chef d'un prêt 
dj argent dans l'exemple précité. Si la quittance remise au deman- 
jyur ne Spécifie pas la cause de la dette, si elle porte simplement 
jreçu 1000 en payement d’une dette ” ‘ reçu 1000 qui m'étaient 
IIS, eic., ou bien si Je demandeur ne possède aucune quittance, 
Alevra prouver qu'il a entendu Payer telle ou telle dette déterminée 
}que celle-ci n'existait point(®?), La difticulté de cette preuve néga- 
fie n'est pas un motif de rejeter la charge de la preuve sur le 
endeur(S), Le demandeur doit encore établir son erreur, c’est-à- 
je prouver qu'il avait de justes motifs de croire à l'existence de 
aidette(59); on ne peut admettre une présomption d'erreur au profit 
celui qui paye sans devoir; la dificulté de la preuve de l'erreur 
justifie pas une semblable présomption (60), Par dérogation à ces 
rement, la preuve exigée du deman- 


les, si le défendeur nie le pay 
S'il parvient à établir le payement, il est 


ir se limite à ce fait : 
hargé de toute preuve ultérieure: c’est au défendeur qu’il incombe 
éancier, ou du moins que le deman- 


ntenant d'établir qu'il était er 
ce de cause et a voulu faire une 


Lune chose, s'engage implicit 


it établi qu'il l’a rêçue; il n’est autorisé à la garder qu’en 


Avant son droit par rapport à elle(6?), — S'agit-il de la répétition 


Hipientis vel aliquam Juslam ignorantiae Causam indebitum ab eo solutum est 


pmsen supplée est), et nisi hoc OStenderit, nullam eum repetitionem 
ro ab initio... facile errasse. 
e la dette qu'il a payée, etait déjà éteinte 


cette extinction: D, 22,3, de probat., L.25 Se 


.; l’auteur s’en lTapporte au serme 


; IL, $ 426, 5 i. f. Le demandeur pe 
3, de probat., L. 25 $ 3)et, 


Si le demandeur 
de preuve, le juge p 


eut lui déférer le serment 


D°22, 3 Ge probat., L. 25 Pr., vis Cum de indebito..…….. quod pecuniam 
fm accepit, 
L. 25 pr. cit., vis 


per etenim absurdum......… ab adversario exigere. Ainsi 
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d’un écrit constatant une dette, il faut, pour fixer la charge de la 
preuve, distinguer si l'écrit mentionne ou non la cause de la dette. 
Dans le premier cas, le demandeur à la condictio indebili doit 
établir la remise de l'écrit, l’inexistence de la dette indiquée dans 
l'écrit et son erreur (53), Dans le second, il peut se borner à prouver 
Ja remise de l’écrit dans la croyance qu'il était débiteur; c’est au 
défendeur d'établir sa créance (64), 

IT. De la condictio causa data causa non secuta (65). 

A) La condictio causa data causa non secuta, appelée encore 
condictio ob causam datorum\66), est ouverte toutes les fois 
qu’une prestation a été faite en vue d’un but licite et moral qui ne 
s’est pas réalisé(67), Les conditions de cette action en répétitions 
sont les suivantes : 

1° Une prestation doit avoir été faite par le demandeur au défen x 
deur(6?), Ici encore le mot ‘ prestation ’ est employé dans le sens large:« 
il comprend même la conclusion d’une convention; on peut répéter ; 
la promesse de restituer un prêt, si elle a été faite en vue d’un prêt | 
futur qui ne s’est pas effectué(S), La prestation peut aussi consisterM 
dans la remise d’un écrit; on répète valablement un chirographen 


entendue, la règle n’a pas pour but de punir le dol du défendeur et, par con= : 
séquent, elle doit être suivie même si le payement nié par le défendeur a été 
fait à son auteur. Contra VANGEROW, IIL, S 625, Anm. 2, n° 1 i. f. Par suite d’un 
privilège peu justifié, si des mineurs, des femmes, des soldats, des laboureurs où 
des illettrés répètent l'indu, ils sont seulement tenus de prouver le payement 
D. 22, 3, de probat., L. 25 $ 1), à moins qu'ils ne soutiennent avoir payé trop ou 
bien que leur dette était déjà éteinte lors du payement: L. 25 cit. $ 2. 

(63) D. 22, 3, de probat., L. 25 $S 4 i. f.; C. 4, 30, de non numer. pec., L. 13. Ces 
textes exigent même que le demandeur établisse l’inexistence de la dette par 
un écrit. 

(64) D. 22, 3, de probat., L. 25 $ 4 initio. De ces deux écrits, le premier esb 
appelé par les modernes une cautio disercta, le second une cautio indiscreta; args 
D. 22, 3, de probat., L. 25 $ 4 « indiscrete loquitur (scil. cautio) »; cf. ©. III, S 354, 
2° 1. f. Peut-on renoncer à la condictio indebiti? Oui certainement après la décou 
verte de l'erreur. Mais la renonciation antérieure, qu’elle soit générale où 
spéciale, est nulle (D. À. £., L. 67 S 3); l'erreur exclut la volonté de renoncer et 
cette volonté est de l'essence de la renonciation. En ce sens GLück, XII, $ 832, 
MüxLENBRUCH, IL, $ 359, n° V, et MoL1Tor, cité, II, n° 862. Contra UN1ERHOLZNER, 
cité, II, n° 320, n° V. ; 
(65) D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. s.; C. 4, 6, de cond. ob causam datorum. Voyez pour 
l'explication de ces termes T. III, $ 365, note 32. 

(66) Ces termes ont été expliqués au $S 365 cit. note 53. 

(67) D. 12, 5, de cond. 0b turp. v. inj. caus., Li. 18 1 “ Ob rem igitur honestam 
“ datum ita repeti potest, si res, propter quam datum est, secuta non est, 
D. h. £&., L. 52 ï. f., L. 65 $ 4; D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 SAC? 1 4 

(68) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 $ 1-2; D. 12, 4, de cond. c. d. c.n.s., L.# 
L. 10; C. 4, 6, de cond. ob caus. dat., L. 4, 
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(de muluo ou une quittance, s'ils ont été remis en vue d’un prêt 
|ou d’un payement qui ne s’est pas réalisé (6%. 

| 2° La prestation doit avoir été faite en vue d’un but convenu 
[entre parties(70), Pas de répétition si l’auteur de la prestation pour- 
suivait un but non contractuel(fl), Il en est de même s’il a voulu 
fsimplement exécuter une obligation naissant d’un contrat bilatéral : 
Mquoique la prestation réciproque de la partie adverse n'ait pas été 
leffectuée, il n’est pas autorisé à répéter; car il a fait la prestation, 
non pas en vue d'un but futur, mais parce qu'il était obligé en vertu 
(d'une ‘eause antérieure(®?), — Le but poursuivi par l’auteur de la 
prestation doit être licite et moral (3), sinon, comme il sera expliqué 
ici-après(74), la répétition est exercée, dans certaines limites, par 
fune condicho ob turpem vel injustam causam. Pour le surplus, 
la nature du but contractuel est. indifférente; il n’a pas besoin de 
consister en une prestation réciproque de la part du défendeur (5), 
3° Le but que poursuivait l’auteur de la prestation, doit avoir été 
manqué(‘6), En outre, s’il consiste dans une prestation réciproque 
de la part de l’accipriens, il est nécessaire qu’une faute soit impu- 
table à ce dernier ; le cas fortuit le libère de son obligation(??), Mais 
aisi la prestation n’a pas pour but d'obtenir une prestation réciproque 
Me l'adversaire, il y a lieu à répétition alors même que le but proposé 
l'ait défaut par suite d’un accident (®), 

| Les applications de la condictio causa data causa non secuta 
Sont des plus variées. 

a) Une application capitale en a été faite aux contrats réels 
nnomés; si ces contrats sont arrivés à l'existence par l’exécu- 
Aion de la prestation de l’un des contractants et que le cocontrac- 
ant manque à son obligation réciproque, la prestation faite est 


M (69) C. 4, 9, de cond. ex lege et sine causa v. inj. causa, L. 4; ©. 4, 30, de non 

fhumer. DecRALETe 

M (70) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 1 $ 1; D. h. #., L. 52 i. 1 IEA GES de 
D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 $ 1-2, L. 4. 

11"(71) D. 12,4, de cond. ce. d. c. n. 8. L. 3 $ 7% quamquam constet, ut et ipse ait, 
eum qui dedit ea spe, quod se ab eo qui acceperit remunerari existimaret vel 

M amiciorem sibi esse eum futurum, repetere non posse opinione falsa decep- 

| tum ,, : C. 4, 6, de cond. ob cœus. dat., Li. 7; C. 2, 4, de transact., L. 25. 

M (72) Vancerovw, IL, S 626, Anm., n° 3, p. 407 initio. 

| (783) D. 12,5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 1 SA 

| (74) au n° III du présent paragraphe. 

#| (75) Of. le n° IL, A, c, det e, du présent paragraphe. 

| (76) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 1 SDS PATES GS S4 

«12,7, de cond. sine causa, L. 18 1-2, L. 4, 

| (77) Cf. T. IL, S 383, I, 5°, et 8 299, IV, 30, 

|. (78) En ce sens VANGEROW, IL, $ 626, Anm.,n° 2. Cf. Mourror. cité, II,nts 867-868, 
et Maynwz, II, $ 276, noTi. f. 


? 


15 


338 LES OBLIGATIONS. — $ 480. 


sujette à répétition par la condiclio causa data causa non 
secuta (M). En vertu de ce principe, celui qui a fait une donation 
modale et l’a exécutée, peut répéter la chose donnée pour cause“ 
d’inexécution du mode(80), De même, la partie transigeante qui a 
exécuté la transaction, peut répéter sa prestation contre l'adversaire 
qui y manque (81). 

b} On répète par la condictio causa data causa ron secuta le 
chirographe de muluo ou la quittance remise à quelqu'un dans l’at- 
tente d’un prêt ou d’un payement qui n’a pas suivi(8?), 

c) ainsi que la dot prestée en vue d’un mariage qui n’a pas eu 
lieu (85), 

d) La condictio causa data causa non secutla sert aussi à 
répéter la prestation faite en vue de faire accomplir une condition 
ajoutée à l’acquisition d’un droit, si ce droit n’a pas été acquis par 
l’auteur de la prestation($4). Par exemple, une personne instituée 
héritière sous la condition de donner quelque chose à un tiers, fait 
cette dation, mais répudie ensuite l’hérédité (85), 

e) Le débiteur qui paye en connaissance de cause à un simple 
gérant d’affaires de son créancier, est admis à répéter par la con- 
dictio causa data causa non secuta, si le créancier ne ratifie pas 
le payement(86); le débiteur à payé en vue de cette ratification (87); 

B) Le demandeur à la condictio causa data causa non secuta 
doit établir : 

1° la prestation qu’il a faite au défendeur; 

2° que cette prestation a eu lieu dans un but convenu entre par- 
ties ; le caractère licite et moral de ce but se présume jusqu’à preuve 
contraire ; | 

3° que le but convenu ne s’est pas réalisé. Cette circonstance 


(79) C£ T° IT, S 365, II, 30 j, f.— (80) T.'IV, $S 413, 20. 
(81) T. IV, $ 462, I. La répétition d’une chose donnée à cause de mort, après ul 
que la donation est devenue caduque, s'explique de la même manière; D. 19,N 
4, de cond. c. d. c. n.s., L. 12; D. 39, 6, de M. C. D., L.13 pr., L. 18 $ 1, L. 35 S9 
CE. Maywz, IL, $ 276 et note 11. Contra VANGEROW, LL, S 628, Anm., n° I, B, 1°. 
(82) C. 4, 9, de cond. ex lege et sine causa v. inj. causa, L. 4; C. 4, 30, de non 
numer. pec., Li. 7. 
(83) D. 12, 4, de cond. ce. d. c. n. s., Li. 6, L. 7, L. 9; D. 23, 8, de jure dot., L. 7 S3 
PS Do)pr | 
(84) D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. s., L. 1 $ 1. C’est ce que nos sources appellent] 
un datum propter condicionem; D. h. &., L. 65 pr. | 
(85) D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. s8., Li. 1$ 1. Cf, D. eod., L. 2, et D. h. t., L. 65 Se 
Voyez encore 19 D. h. £., L. 3 $ 6-7, L. 67 pr., 20 D. 12, 4, de cond. c. d. c. ns, 
L. 13, et D. 37, 6, de collat. bon., L.3 $ 5. | 
(86) D. 12, 4, de cond. c. d. ce. n.s., L. 14 initio; D. 46, 8, de solut., L. 58 pr. | 
(87) D. 12, 4, de cond, c. d. c. n.s., Li. 14 i. f. Cf. D. 46, 8, de solut., L. 14 pr. Voyez 
INANTRS te STI | 
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est, comme les précédentes, une base de l’action en répétition. Elle 
{doit être prouvée par le demandeur, même si le but de la prestation 
du demandeur consistait dans une prestation réciproque de la part 
kdu défendeur; le demandeur doit prouver que cette prestation n’a 
11pas été effectuée. Mais cette preuve fournie, si le défendeur allègue 
le cas fortuit (88), c’est à lui de l'établir(S9), 

IT. Le la condictio ob turpem vel injustam causam (90). La 
lcondictio ob turpem vet injustam causam\1), appelée encore 
condictio ex injusta causa (®?), suppose une prestation faite en vue 
d’un but illicite ou immoral du côté de la partie qui a recu la 
prestation(”3), Les conditions sont : 

1° qu'une prestation ait été faite par le demandeur au défen- 
ideur (94) : 
2° que cette prestation ait eu lieu dans un but illicite ou immo- 


ation concerne le défendeur seulement (%6), S'il existe soit pour 
Ales deux parties (97), soit pour l’auteur de la prestation seule- 
ment(5), la répétition est exclue; l’auteur de la prestation ne peut 
invoquer sa propre turpitude, pour obtenir la restitution de ce qu'il 
a donné; c'est ce que nous avons déjà constaté dans la théorie des 
conventions(®%), à laquelle nous nous référons également pour l'énu- 
mération des conventions dont le but est illicite ou immoral (100). 

La condictio ob turpem vel injustam causam est ouverte 
fimême si l’accipiens a déjà exécuté son engagement illicite ou im- 
moral 101), — A côté de la condictio ob lurpem causam, nous 

enons d'admettre une condictio ob injustam causam vel ex 
Jénjusta causa tendant à répéter une prestation faite dans un but 
Jillicite, donc à raison d’une cause future illicite. Le plus souvent la 


(88) Cf. le n° IT, À, 30, du préseut paragraphe. 

(89) C£. Maywz, IL $ 276, noli.f., et WINDSCHEID, II, S 429. 

(90) D. 12,5, de cond. ob turp. v. inj. caus.: C. 4, 7, de cond. ob turp. caus. 

(91) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., rubrique. 

(92) C. 4, 9, de cond. ex lege et sine causa v. inj. causa, rubrique. 

(93) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 1 $ 2 « Quod si turpis causa 
“ accipientis fuerit, etiamsi res secuta sit, repeti potest », L. 48 2: C. 4, 7, de 
cond. ob turp. caus., Li 4, — (94) D. eod., L. 1 pr. et 2. — (95) L. 1 pr. cit. 

} (96) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 1 pr. et.S 2, L:3, Lu 4,K2-3: 
. 4, 7, de cond. ob turp. caus., L. 4. 

(97) D. 12,5, de cond. ob turp. v. ing. cœus., Li. 2 8 2, L. 8, L. 4 pr. et SAS: 
HD. 44, 4, de doli mali except., L. 9; C. 4, 7, de cond. ob turp. caus., L. 2, L. 5. 

(98) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. in. caus., L. 4 S 3. — (99) T. III, $ 373, IT, 5°. 
(100) D. 12,5, de cond. ob turp. v. in. caus., L. 2 pr.etS 1, L.4 $S4 i. f., L.9 pr. et 
DS 1 1. f.; C. 4, 7, de cond. ob turp. caus., L. 3, L. 6, L. 7. — T. III, 8 373, IL. 


(101) D. 12,5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 1$ 2, L. 9 pr.; C. 4,7, de cond. ob 
éurp. caus., L. 4. 
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condiclio ob injustam causam vel ex injusta causa est exercée 
à raison d'une cause passée ou présente (192); elle sera examinée 
ci-après sous cet aspect(103), Elle n’est guère ouverte du chef d’une 
cause future; si cette cause est illicite du côté de l’accipiens, elle: 
le sera presque toujours aussi du côté de l’auteur de la prestation, 
ce qui entrainera l'exclusion de la condictio. Mais cette observation: 
n’a rien d’absolu (104), 

IV. De la condictio sine causa dans le sens restreint(\05), 

A) La condictio sine causa dans le sens restreint est ouverte: 
dans tous les cas où quelqu'un à été privé de sa chose, soit en vertw 
d'une cause légalement inexistante dès le prineipe (106), soit en: 
vertu d’une cause qui, existant originairement, est venue à cesser: 
plus tard (407), 

1° I1 faut que le demandeur ait été privé de sa chose (08), En 


général, cette privation résulte d’une prestation faite par le deman 


deur au défendeur(0?), Mais la privation peut être également duë 
à un fait unilatéral du défendeur (10), voire même à une circon- 
stance indépendante des deux parties(ll); les applications de la: 
condictio sine causa que nous citerons ci-après, justifieront ces 
proposition (112), 

2°I1 faut que le demandeur ait été privé de sa chose en vertw 
d'une cause qui n'existait point dès le principe(3) ou bien qui, 
existant d’abord, à cessé par la suite), En ce qui concerne le: 
premier point, la nullité de la cause doit être telle qu'il soit impos= 


(102) D. 12, 5, de cond. ob turp. v.inj. caus., L. 7 cbn. avec L. 6; D. 25, 2, de act. | 


rer. amot., L. 6 $ 5. — (103) no IV, À 20, du présent paragraphe. 

(104) En ce sens Maynwz, IL, $ 276, n° II. MozrTor, cité, IT, n° 873, et VANGEROW:,. 
III, $ 627, Anm. i. f., rapportent exclusivement la condictio ob injustam causam à 
une cause passée ou présente. 


MO) FDA io de cond. sine causa; ©. 4, 9, de cond. ex lege et sine causa v. in. causa wK 


(106) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 $ 2-3, L. 4. — (107) D. eod., L. 1 $ 2-38. 
(108) D. SR 1 18 3 “ Constat id demum posse condici alicui, quod vel non 


“ ex justa causa ad eum pervenit vel redit ad non justam causam , ; D. 19, 1, de] 
HI 


À. E. V., L. 30 pr. “ quasi res mea ad te sine causa pervenerit ,. Cf. D. 12, 1;‘de 
reb, cred., L. 23 1. f. — (109) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 4. 
(110) D. A. £&., L. 16 $ 1, L: 53; D. 12, 1, de reb. cred., L. 23, L. 32; D. 14, 6, de scto 


Maced., L. 9 $ 1; D. 19, 1, de À. E, V., L. 24$ 1 initio, L. 30 pr. i. f. cbn. avec |! 


l'initium. 
(111) D. 12, 1, de reb. cred., L. 4 $ 2“ Ea, quae vi fluminum importata sunt, 
“ condici possunt .. MAywz, Il, $ 277 et note 52, le conteste; il est ainsi amené à 


appliquer la loi 4S$ 2? cit. au cas où le possesseur d’un immeuble aurait consommé| 
les choses que le fleuve y a jetées. Il est clair que le jurisconsulte romaim || 
entend parler de terres et d'arbres qui, emportés par les eaux sur un fonds {| 


inférieur, se sont incorporés à celui-ci. 
> (112) n° IV, B, 2, du présent paragraphe. 
(113) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 S 2-8, L. 4. — (114) D. cod., L. 1 S 2-3: 
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1} ssible d'admettre une libéralité de la part de celui qui à payé en 
<onnaissance de cause. Il en sera ainsi de la prestation faite dans 
l'intention exclusive de payer une dette antérieure, comme dans le 
| cas du payement d’une dette de jeu (15) ou d'intérêts usuraires (16); 
| sil faut en dire autant de la prestation faite dans un esprit de libéra- 
| lité, si la donation est frappée de nullité(l?), Mais, si la prestation 
| “effectuée constitue une donation valable, celle-ci exclut la condictio 
sine causa, comme elle exclut la condictio indebiti (18), Lorsque 
J! da privation de la chose résulte d’un acte illicite commis par un tiers, 
| la condictio sine causa recoit souvent la qualification de condictio 
lex injusta causa Q) où ob injustam causamU2); la condictio 
| Jurtiva(?) ou ex causa furtiva(2?) en forme une variété avec un 
nom particulier; elle-même comprend les nuances actio rérum 
| -amotarum (8) et actio vi bonorum raptorum 24), 
B) A raison d’un défaut de cause dès le principe, la condictio 
| sine causa est ouverte : 
1° si l’on a exécuté une convention nulle ou annulable à un titre 
M} quelconque, pourvu, comme nous venons de le faire remarquer(1?5}, 
que la prestation faite ne soit pas elle-même une donation valable. 
| On répétera par la condictio sine causa ce qu’on a perdu au jeu (126) 
1] -ou des intérêts usuraires (27), une dot donnée en vue d’un mariage 
ÿ légalement impossible(1?8), une chose donnée par un époux à son 
}‘conjoint(l?9), une chose transférée par une personne incapable 
| d'aliéner (30), ete. (31); 


(115) C. 3, 43, de aleae lusu et aleat., L. 1 S11i.f. — (116) C. 4, 32, de usur.., L. 18. 
(117) Cf. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L.5 $ 18, L. G. 

| (118) D. 50, 17, de R. J., L. 53. Cf. UNTERHOLZNER, cité, IL. $ 318, n° I, Mouton, 
M “cité, IT, n° 875, 1°, VanGerow, III, 8 628, Anm., n° I, A,1, et Mavywsz, II, & 277 et 
jnotes 48 et 50. 

(119) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 6, L. 7: D. 25, 2, de act. rer. 
| -amot., L. 6 $ 5 i. f.; C. 4, 9, de cond. ex lege et sine causa v. inj. causa, rubrique, 
| «Cf. D. 12, 7, de cond. since cansa, L. 1 S 3. 

(120) Arg. D. 12,5, de cond. ob turp. v. inj. cxus., rubrique chn. avec L. 6, L. 7. 

(121) D. 18, 1, et OC. 4, 8, de cond. furt. 

(122) D. 13, 1 de cond. furt., L. 2 initio, L. 3 initio. 

(123) D. 25, 2, de act. rer. amot.; C. 5, 21, rer. amot. Cf. D. 25, 2, de act. rer. amot., 
BACS 5 LE 

(124) D. 47,8, vi bon. rapt. et de turba; C. 9, 33, vi bon. rapt. Voyez encore 
1 D. 15,3, de cond. tritic., L. 2, et D. 47, 2, de furt., L. 25 8 1. Of. Maywz, IL, S 277, 
! p. 494-195. — (125) n° IV, A, 20, du présent paragraphe. 

(126) C. 3, 43, de aleae lusu et aleat., L. 1 8 1 i. f. — (127) C. 4, 32, de usur., Li. 18. 

(128) D. 12, 7, de cond. sine causa, Li. 5; D. 12. 4, de cond. c. d. c. n.s., L. 10; C. 4,6, 
| de cond. ob caus. dat., Li. 1; ©. 5, 6, de interd. matrim., L. 7. Cf. D. 12, 4, de cond. 
“© d.c.n.s., L. 8. — (129) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 5 8 18, L. 6. 

(130) D. . #., L. 29 “ Interdum persona locum facit repetitioni, ut puta si 
* pupillus sine tutoris auctoritate vel furiosus vel is cui bonis interdictum est 
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29 si notre chose nous a été volée(l3) ou enlevée de vive 
force(183), 

C) A raison d’une cause qui à pris fin, la condictio sine causa se 
donne : 

1° si un débiteur a remis à son créancier un écrit constatant la. 
dette et que celle-ci se soit éteinte(154), 

2° si des arrhes ont été données à l’occasion d'un contrat et que: 
celui-ci ait reçu son exécution(185), 

3° si des choses consomptibles ou des créances ont été données em 
quasi-usufruit et que celui-ci ait pris fin (36), 

4° si un débiteur de restitution, tel qu’un commodataire, a du 
payer la valeur de la chose, faute de pouvoir la rendre en nature, et 
que plus tard le créancier ait recouvré la chose(87), 

5° si des cadeaux ont été faits entre fiancés et que le mariage 
n'ait pas suivi(l38), 


“ solverit: nam in his personis generaliter repetitioni locum esse non ambigiturs 
“ Et si quidem exstant nummi, vindicabuntur, comsumptis vero condictio locum 
“ habebit ,, L. 41; D. 12, 1, de reb. cred., L. 19 8 1; D. 44, 7, de O et À, L. 24pr. 

(131) Voyez encore 1° D. 12, 1, de reb. cred., L. 18 $ 1, L. 32, 20 C. 8, 34 (35) d 
pact. pignor., L. 8, 3° D. h. £., L. 23 S 2 

(132) D. 13, 1, de cond. furt., L. 1. Cf. Gaius, IV, 4 i. f., I. 4, 6, de action. $ 14 
1. f., D. 7, 9. usufr. quemadm. cav., L. 12 i. f.,, et D. 13, 3, ré cond. tritic., L. 1S 118 

(133) D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 6, L. 7; D. 13, 3, de cond. tritic.s 
L. 2; D. 47, 2, de furt., L. 25 S 1. Voyez encore 10 D. _ te de reb. cred.,:L. 4 & 2. 
(ci-dessus note 111), 20 D. R. #., L. 55, 3° ©. 4, 9, de cond. ex lege et sine causa v. inj: 
causa, 3. 

(134) C. eod., L. 2 “ Dissolutae quantitatis retentum instrumentum inefficax 
“ penes creditorem remanere et ideo per condictionem reddi oportere non est: 
“ juris ambigui , ; C. 8, 42 (43), de solut:, L. 25. 

(135) D. 19, 1, de A. E. V., L. 11 $ 6, vis Evo illud quaero ri MÉEUT ss 
I, 1» initio. — (136) D. 7,5, de usufr. ear. rer., L. 5 X 1. 

(137) D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 2 

(138) C. 5, 3, de donat. ante nupt., L, 15 $ 1-2, L. 16 pr. i. f. et $ 1. Toutefois, la 
donation subsiste si c'est le donateur qui a rompu les fiançailles sans motif 
(C. eod., L. 15 pr. et $ 2) ou fourni au donataire une cause légitime de rupture; 
are. an même texte, et du C. 5, 1, de sponsal., L. 8 i. f. cbn. avec l'initium. Cf. C.5, 
3, de donat. ante nupt., L. 16 pr. initio, L. 10, et T. V, $ 533, III. Voyez encore 
10 D. 23,3, de jure dot., L. 50 pr., 2° D. 49, 1, de appell., L. 11. — Par contre, l’action: 
en révocation d'une donation pour ingratitude du donataire est plutôt une con 
dictio ex lege (T. IV, S 410, 1, 2°; contra VaxGEROW, LIL $S 628, Anm. I, B, 20) et 
la caducité d’une donation à cause de mort produit une condictio causa data nom 
secuta; cf. note 81 du présent paragraphe. | 
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$ 481, RÈGLES RELATIVES A LA RESTITUTION D'UNE CHOSE 
DÉTENUE SANS CAUSE. 


I. La condiclio sine causa appartient à celui qui à été privé de 
Sa chose sans cause, donc en général à l'auteur de la prestation 
indue (D ainsi qu'à ses héritiers (&. Lorsque la prestation indue a 
{été faite par un représentant, il faut voir si celui-ci a ou non le 
Ndroit de se faire indemniser par le principal. Dans le premier cas, 
c'est le principal(3) et non le représentant (4) qui dispose de l’action 
|Pn répétition ; c’est le principal qui est lésé par la prestation indue. 

ans le second cas, le représentant seul répétera la prestation 
es puisqu'il en supporte personnellement les conséquences (6) 

IT. La condictio sine causa se donne contre celui qui détient 
otre chose sans cause(?), donc, en supposant une prestation indue, 
gtontre celui qui a reçu cette prestation (8) et contre ses héritiers. 
Lorsque la prestation indue a été faite au représentant d’une per- 
fjonne, une distinction est nécessaire. Si la prestation indue a été 
faite d’après la volonté du principal, celui-ci est soumis à la condictio 
Nine causa; en approuvant la prestation, il en assume les consé- 
luences (®), Dans l'hypothèse contraire, le représentant est tenu (0), 


(L)-Cf. D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 pr. 

().D. 2. £., L. 12; C. 4, 6, de cond. ob caus. dat, LU. 2, T3. 

BC: A4. 1. 6, et D. n. t., L. 57 pr., cbn. avec D. A. #:, L. 67 $ 1, L. 6 pr. initio. 
CRD. 7.1, 1 683, 11.46. = (HD RE D ENST 6 pr. initio, cf. L. 53. 

(6) Le fidéjusseur qui paye un indu au nom du débiteur principal, agit comme 
2 représentant; le principal est ici tenu envers son représentant; donc c'est 
i qui à la condictio indebiti; D. h. t., L. 47initio. Mais le fidéjusseur qui paye un 
JLdu en nom propre, dispose de la condictio indebiti, parce qu’il n'agit pas comme 
jrprésentant (D. A. #., L. 47 i. f£. L. 38 $ 3); pour un cas analogue à ce dernier 
MOD. Ft, L'6782 "Si in héritier putatif fait un payement indu pour 
pmpte de l'hérédité, c’est à lui que compète la répétition (D. 5, 3, de hered. petit., 
4! 17 initio): car il supporte le payement; D. eod., L. 20 $ 18 i. f. Voyez cepen- 
jint D. eod., L. 17 i. f., et D. h. te: 1 2180 8-5. 

21(7) Ars. D. 12, 7, de cond. sine causa, L. 1 $3, D. 19, 1, de 4. E. V., L. 30 DENT 
|| D. 2. t., L. 49. — (8) L. 49 cit. 

(ND. k. £., L. 5781 « Creditor, ut procuratori suo debitum redderetur, man- 
Hdavit : majore pecunia soluta procurator indebiti causa convenietur : quod si 
ominatim, ut major pecunia solveretur, delegavit, indebiti cum eo qui dele- 
avit erit actio, quae non videtur perempta, si frustra cum procuratore lis 

uerit instituta » (cf. T, II, $ 393, note 84, n° 4), L. 6 K 2, vis quod si indebi- 
L'ÉD- LCR ; D. 12, 4, de cond. c. d. ce. n. 8., L. 14 initio); D. 46, 3, de solut., L. 34 pr.; 
-£., L. 2. — L'auteur de la prestation peut aussi poursuivre le représentant, 
noins que celui-ci n’ait fait connaître son principal à l’auteur de la prestation 0 
tte dernière espèce se référent le D. 12, 4; de cond. c. d. 0. n.s, L 14 initio, 
{lle D. % £., L. 57 S1i.f.; T. IL, S 393, IIL, B, 2°. 

! 1OSD, }.r., L..6 SCIAN SA initio ; D. 12, 4, de cond. c. 4. ce. n. 8., L. 14 initio. Si 
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III. En général, le but de la condiclio sine causa est de faire 
restituer par le défendeur ce dont le demandeur a été privé sans 
cause, donc, dans la plupart des cas, la prestation indue(ll), La 
restitution a pour objet, selon les circonstances, des choses corpo- 
relles (1?) ou des faits de l’homme, dont le juge estimera la valeur 
pécuniaire(l3), ou bien encore des droits réels (14) ou de créance; si 
une promesse a été faite indûment, on demandera à être libéré de 
l'obligation contractée(l5); sj on a renoncé indüment à un droit, 
on réclamera le rétablissement de ce droit(16). Mais l’étendue de 
l'obligation de restituer qui incombe au défendeur, varie sensible= 
ment suivant qu'il est de bonne ou de mauvaise foi. | 

A) Si le débiteur de restitution est de bonne foi, il est seulement 
tenu jusqu’à concurrence de ce dont il s’est enrichi(1?. En effet, on 
ne commet aucune faute en recevant une prestation indue dans lan 
conviction qu’on y à droit et on ne peut en commettre une après 
la réception de la chose, puisqu'on est propriétaire de celle-ci ou 
qu'on croit l'être; c’est le payant qui est coupable de faute et doit 
supporter les pertes résultant du payement. Par application de COM 
principe : 

1° Le débiteur de bonne foi ne répond pas de la perte ou de la 
détérioration de la chose, fût-elle due à sa négligencell8), La règle 
est vraie bien qu'il ait reçu des choses fongibles; il n’en -est pas 
moins débiteur de corps certains, aussi longtemps que les choses 


un héritier putatif a reçu un payement indu, la condietio indebiti se donne 
contre lui, car il profite personnellement de l’indu; arg. D. 5, 3, de hered. petit, 


L. 20$ 18 i. f. Il en est autrement sil a restitué volontairement à l'héritier véris | 


table ce qu'il a reçu. 

(11) Cf. D. À. #., L. 7, et D. 19, 5, de praescr. verb., Li. 25 1 f. 

(12) ED RAT LNT CPL EE SE | 

(3) D hr 6, L.26 S12;visSed SL operas patrono........... quanti operas essem 
conducturus. Cf. D. 19, 5, de praescr. verb., L. 25, vis nec esse hoc... Le | 

(14) D. R. t.,'L: 22S 1 DA 1 de AME VIT 8 pr 

(O)RD M2 Te Lo sine causa, L. 1 pr. i. Î., L. 3; C. 4, 6, de cond. ob caus. dat», 
L. 4. 

(16) D. 12, 4, de cond. c. d. c. n. s., L. 4, L. 10. Voyez encore D. 24, 1, de donats 
inter V. et U., L. 5$ 6. La restitution peut aussi porter sur la simple possession 
10) 6e des be NS Sl HR — (17) D. à. t., L.8 ï. f., L. 66. | 

(18) D. A. t., L. 65 S 6. Non obstant D. h. {., L. 7 “ Quod indebitum per erroremim 
“ solvitur, aut ipsum aut tantundem repetitur ,, et D. 19,5, de praescr. verbl 
L. 25 “ quod autem indebitum datur, aut ipsum repeti debet aut tantundem ex 
“ eodem genere.. ,. Quoique, d'après ces textes, le défendeur doive rendre la chose 
reçue ou autant de même espèce, il a le droit d‘exciper de l'absence de profitsu 


Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, cité, IL, $ 326, n° 1, MortTor, cité, IT, n° 859, } 


5° initio, MoMMsEN, Beiträge I, $ 27, p. 320-321, ARNDTS, $ 341, Anm. 9, VANGEROW 
IT, 8 625, Anm. 3, et Wixpson@ip, IL, $ 421, note 3 i. f. Contra ERXLKBEN, cité, 
S 12, p. 182-191, Wire, cité, p. 139-154, et Voir, cité, p. 319-322. 
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eçues existent en nature entre ses mains: s’illes a consommées, 
est sculement obligé pour le profit qu’il en a retiré (1), 

2° Si le débiteur de bonne foi a vendu la chose, il ne doit restituer 
ue le prix de vente(20); s’il en a fait donation, il n’est tenu à aucune 
estitution (1), 

3° S'il s’agit de choses frugifères, le débiteur de bonne foi doit 
leulement compte des fruits qu’il a perçus(22) et non de ceux qu'il 
lurait pu percevoir par une meilleure gestion (+3), 

4° Le débiteur de bonne foi a droit à une indemnité pour ses 
Impenses nécessaires d’une manière absolue el, pour ses impenses 
jtiles, en tant qu’elles ont augmenté la valeur de la chose(21). 

B) Si le débiteur de restitution est de mauvaise foi, son obligation 
It beaucoup plus étendue. Il est tenu de réparer tout le dommage 
ju'il a causé à la partie adverse en la privant de sa chose; c’est la 
fnséquence de son dol(5), Le fait de recevoir de mauvaise foi une 
hose mobilière indue constitue même un vol, puisqu'il y a déplace- 
thent frauduleux de la chose d'autrui(26): comme tout voleur (27), 
Plui qui a recu est de plein droit en demeure) et obligé de réparer 


j 


C 


f(19) Are. D. 17, 2, pro socio, L. 58 S 1 initio. 

{ (20) D. A. £. L. 26 $ 12 « vel hominem indebitum, et hune sine fraude modico 

Mdistraxisti, nempe hoc solum refundere debes, quod ex pretio habes. ». 

11(21) Arg. D. A. #., L. 26 S 12, vis citis à la note précédente, et L. 65 S 8; le 

dbrnier texte contient encore une application analogue. — Si le débiteur de 

dbnne foi a joui indûment d’une chose ou reçu des services indus, il doit seule- 

! ent le prix qu'il aurait payé pour cette jouissance ou ces services; D. 4. 4. Li. 26 

2 « sic et in proposito, ait posse condici, quanti operas essem conducturus.. », 

65 $ 7 « Sic habitatione data pecuniam condicam, non quidem quanti locari 

Mpotuit, sed quanti tu conducturus fuisses ». 

(22) D. 5. L. 15 pr., L. 26 S 12 « fundum indebitum dedi et fructus condico..+, 

1 65 S 5. S'il a consommé les fruits, il n'est obligé que pour le profit retiré de 

lite consommation; arg. L. 65 cit. S 6. 

{le Le débiteur de bonne foi ne doit pas non plus les intérêts des choses 

Yngibles qu'il à reçues indûment, car il n’est pas en demeure de restituer ; 

MAt.L.1S1. - 

N(24) D. k. é., L. 26 $ 12 « vel meis sumptibus pretiosiorem hominem feci, 

fnonne aestimari haec debent?.. », L. 65 $ 5. Voyez encore D. A. t., L. 27. 

(25) Arg. D. h. 4, L. 65 8 8 initio. 

26) D. 47, 2, de furt., L. 43 pr.; D. 13,1, de cond. fut., 1. 18. Cette proposi- 

bn généralement admise (UNTERHOLZNER, cité, II, $ 320, n°1Vinitio.— Morrror, 

Qbé, n° 851. — Vorar, cité, p. 142 et p. 764-772. — VANGEROw, IIL, S 625, Amm. Ts 
Hp: 398-101 — MAyYnz, IL, $ 269, note 6 i.f, $ 277, note 29. — Winpscnuip, 

$ 426, note 16) a été combattue par FRANCKE, Beiträge, n° 4, et Baron, $ 281,1, 

.f. D'après ces interprètes, la réception frauduleuse d’un payement indu 

St un vol que si on reçoit de mauvaise foi ce qui est réellement dû à un 

rs. Ils fondent cette opinion sur le D. #1; 2, de furt., Ti: 43 S 1,1. 81 (80) $ 6. 

bus nous référons pour sa réfutation à VANGEROw, loc. cit. 

(27) Arg. D. 13, 1, de cond. furt., L,8S$ 1 i. f., et L. 20 i. f. — (28) Arg. D. eod., L.8. 


16 


“| 
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tout le dommage causé par sa demeure(%. Idépendamment de 
celle-ci : 

1° Il répond de la perte et de la détérioration de la chose reçu, 
si elles proviennent de sa faute. 

2° S'il a aliéné la chose recue, il en doit la pleine valeur, abstrac=« 
tion faite du profit qu'il a retiré de l’aliénation (#0). 

3° Il doit compte des fruits qu’il a perçus et de ceux qu’il 
négligé de percevoir. 

4° Il ne peut réclamer que le remboursement de ses impenses 
nécessaires; il ne lui est rien dù à raison de ses impenses utiles DA 

Quid si celui qui a reçu de bonne foi un payement indu, devient 
après coup de mauvaise foi? A partir de la survenance de la mauil| 
vaise foi, il est tenu de tous dommages et intéréts(%). Mais, Mi 
défaut d’un déplacement frauduleux de la chose d'autrui, il n’est) 
pas coupable de vol, ce qui exclut la demeure légale avec ses con 
séquences (#3), | 


Section V. — De la communauté accidentelle. Û 
D. 10, 3, et C. 3, 37, communi dividundo. 


$S 482. DES DIVERS CAS DE COMMUNAUTÉ ACCIDENTELLE. 


ll 
AL: 


communauté accidentelle n’en est pas moins analogue à la commusal# 
nauté conventionnelle et à la société; elle constitue un quasi-contrabh}h 
imitant le contrat de société (4). Elle se produit principalement entrebh 


(29) Are. L. 8 cit. Il est aussi soumis aux actions naissant du vol; D. cod | | 
L. 18; arg. D. 47, 2, de furt., L. 43 pr. 
(30) Arg. D. h.t., L. 65 $ 8initio, L. 26 $ 12 « sine fraude. » 
(31) Arg. D. 13, 1, de cond. furt., L. 13. 
(32) Arg. D. h. £., L. 65 $ 8 initio, L. 26 $ 12 « sine fraude. » 
(33) Cf. PoTHtER, Pand. Justin. 12, 6, n° 46, note f. {ll 
(1) Cf. D. 10, 2, fam. ercise., L. 25 $S 16 « cum coherede non contrahimus se 
« incidimus in eum.. », et D. 17, 2, pro socio, L. 31 « Communiter autem res agi 


« in communionem, ub evenit in re duobus legata.. 
(2) C£. Lh.t., L. 3 « Item si inter aliquos communis sit res sine societate) 
«“ veluti quod ete eis legata donatave esset.. | 
(3) CE D. 17, 2, pro socio, L. 31: La hs D vetornele peut résulter! | 
d'une convention autre que la société ;'L. 31 cit. « item si a duobus simul emptall} 
« res sit.. »; D. eod., L. 33; cf, T. IV, 8 446 et note 32. — (4) Of. I. h. t., S 3-4 | 
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cohéritiers(@), Mais elle reçoit encore d’autres applications. Il y à 
communauté accidentelle entre deux personnes à qui la même chose 
a été léguée et qui arrivent toutes les deux au legs(6), ainsi qu'entre 
deux personnes qui achètent chacune une moitié indivise de la même 
chose, mais par des contrats séparés (7), Il existe une communauté 
accidentelle entre deux propriétaires de choses qui ont été mélan- 
gées indépendamment d'une convention et sans qu’elles puissent être 
séparées ; cette confusion devient un mode d'acquérir la propriété; le 
mélange est commun entre les deux intéressés en proportion de la 
valeur de leur apport respectif(8). Le droit romain admet encore 
une communauté accidentelle entre les propriétaires de deux fonds 
de terre dont les limites se sont confondues, de telle sorte qu’il est 
impossible de les reconnaître; en présence de cette confusion, il ne 
reste qu'à considérer comme accidentellement commune la bande 
de terrain qui n'appartient d’une manière certaine à aucun des deux 
voisins; l’action en bornage dégénère alors en une action en par- 
tage(®%). La communauté accidentelle peut d’ailleurs comprendre 
des choses corporelles de toute nature (0) et des droits réels divisi- 
bles (1), Quant aux droits réels indivisibles, ils ne donnent pas 
vraiment lieu à une communauté; ils appartiennent pour le tout 
à chacun de ceux qui les ont acquis ensemble (2), En sens inverse, 
les créances comme les dettes se divisent de plein droit entre les 
cointéressés (13), 

(6) D. 17, 2, pro socio, L. 81 « si hereditas.. communiter nobis obvenit..»; 
D. 10, 2, fam. ercisce., L. 25 $ 16 initio. 

(6) D. 17, 2, pro socio, L. 31 « ut evenit in re duobus legata.. »; I. L. 4, S 3 initio; 
D. 10, 2, fam. ercisce., L. 25 $ 16 i. f, 

(7) D. 17, 2, pro socio, L. 31 « Si a duobus separatim emimus partes eorum 
« non socii futuri ». Ce passage suppose deux vendeurs comme deux ache- 
teurs; le propriétaire exclusif d’une chose peut aussi vendre séparément à deux 
personnes une moitié indivise distincte. Mais si, par le même contrat, deux 
personnes achètent chacune une moitié indivise distincte d'une chose, la com- 
munauté qui se forme entre elles, est conventionnelle, quoiqu'il n'y ait pas 
nécessairement société; cf. la note 3 du présent paragraphe. Ce que nous venons 
de dire «le la vente de parts indivises au profit de plusieurs personnes doit être 
étendu par analogie à la donation (D. 17, 2, pro socio, L. 31 « si. donatio com- 
muniter nobis obvenit.. »; [. h. &., $ 3 initio) et aux autres conventions qui ont 
pour objet une aliénation. 

(8) L. 2, 1, de rer. divis., S 27 i. f. cbn. avec le surplus du paragraphe, cf. $ 28. 

(9) D. 10, 1, fin. regund., L. 2 $ 1 « Judici finium regundorum permittitur, ut, 
« ubi non possit dirimere fines, adjudicatione controversiam dirimat. ». La 
dissolution de la société laisse aussi subsister jusqu'au partage une communauté 
accidertelle entre les anciens associés ou entre leurs héritiers; D. 17, 2, pro socio, 
L. 656$ 2et9i.f. Of. T. IV, 8 451, IV, 4. 
: (0) D. %. é., L. 4 pr. — (11) D, À. #., L. 7 pr. initio, $ 10 et 12 initio. 

(12) D. 4. t., L. 10 $ 1, cf. L. 4 8 1, L. 194 initio. 

(13) Arg. CO. 8, 36, fam. ercisc., L, 6. 


348 LES OBLIGATIONS. — $& 483. 


$ 483. RÈGLES RELATIVES A LA COMMUNAUTÉ ACCIDENTELLE. 


La communauté accidentelle étant une quasi-société est en 
général soumise à la théorie de la société proprement dite(), Ainsi : 
1° Chacun des communistes a le droit d’administrer la commu- 
nauté (2), sauf la faculté qui compète à chacun des autres de s’oppo- 


ser à l'acte de gestion projeté(#). Si cet acte n’en a pas moins été 


fait, les autres communistes peuvent réclamer le rétablissement de 
l’état de choses antérieur () et, s’il s’agit d’un acte juridique, celui-ci 
est censé fait pour le compte personnel du gérant; il ne peut être 
opposé aux autres commnnistes(@®), Pour le surplus on applique à 
l'administration de la communauté accidentelle les règles du mandat 
ou du quasi-contrat de gestion d’affaires, selon que le communiste 
a géré ou non en vertu d'un mandat(6). 

2° Chaque communiste dispose librement de sa quote-part dans 
la communauté(?); il peut aussi concéder sur cette quote-part des 
droits réels divisibles (S). 

3° Chaque communiste peut demander le partage, ainsi qu’il a été 
expliqué (9). 

4° La communauté accidentelle produit l’action communi divi- 


Gi & 


dundo, l'action familiae erciscundae et l'action finium regun-« 


dorum), L'action communt dividundo est l’action générale, 
elle embrasse tous les cas de communauté accidentelle, à l'exception 
de ceux qui ont élé attribués aux deux autres actions(ll), L'action 
familiae erciscundae s'applique à la communauté entre cohéri- 
tiers(2?), l’action finium regundorum à la communauté résultant 
de la confusion des limites de deux fonds de terre(3), Les commu- 
nistes accidentels disposent en outre, les uns contre les autres, des 
actions naissant des rapports particuliers qui ont pu se former 
entre eux, par analogie de ce qui a lieu à l’occasion de la société(4), 


(1) CE T, IV, $ 447; voyez aussi T. II, $ 200-201. — ED rie DE 

(3) L. 28 cit. initio; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 11 ; D. 8, 2, de S. P. U.,, L. 27 S1. 

(&) D. 4. £., L. 28 i.f. — (5) Arg. C. 2, 12 (13), de procur., Li. 10. 

(6) D. h. &., L. 4 8 3 i. f,, L. 6 8 2, 4 et 5, L. 8 $ 2, L. 14 pr., L. 26: D. 10, 2, fam. 
ercise., L. 25 $ 16. — D. à. t., L. 4 S 3, L. 6 $ 3. 

(7) C.h.t., L. 1 pr. initio, L. 3 pr.; ©. 8, 53 (54), de donat., L. 12. 

(8) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 7 $ 4. Cf. D. 8, 1, de servit., L. 2. Voyez 
cependant T\ IV, $ 446 et note 26. — (9) T. II, 8 201. 

(10) L. 4, 6, de action., $ 20 initio. 

(11) $ 20 initio cit.; D. 10, 2, fam. ercise., L. 1 pr. Of. T. IL, & 201, II. 

(12) L 4,6, de action., $ 20 initio; D. 10, 2, fam. ercise., L. 1 pr. Of. T. V, $ 712. 

(13) I. 4, 6, de action., S 20; D. 10, 1, fin. regund., L. 2$ 1 initio. Cf. T. IL, $ 199, 
IT, C. — (14) T. IV, $ 447, II i. f. 
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CHAPITRE II. — DES DÉLITS. 


I. 4, 1, de obligationibus quae ex delicto nascuntur. 
D. 47, 1, de privatis delictis. 


Section I. — Des délits en général. 
S 4632, HISTORIQUE. 


La répression des délits traversa à Rome, comme chez les autres 
} peuples, trois phases, savoir celle de la vengeance privée avec la 
composition volontaire, celle de la composition légale et celle de 
| la répression du délit par l'État. 
} 1° A l’origine, la partie lésée poursuivait elle-même la répression 
| du délit dont elle avait été victime; elle se vengeait comme elle le 
1 voulait et comme elle le pouvait; c’est le système de la vengeance 
privée. A l’époque où l'État n'existe pas encore ou bien ne possède 
| pas une force suñisante, ce système s'impose. Le droit classique 
romain en à Conservé un vestige, l’abandon noxal d’un esclave ou 
d'un enfant sous puissance coupable d'un délit privé; tout d’abord 
cet abandon avait pour but de permettre à la partie lésée d'exercer 
son droit de vengeance sur le coupable(). Mais évidemment la 
partie lésée pouvait renoncer à son droit de vengeance moyennant 
{ une rançon à convenir avec le délinquant La loi des Douze tables ) 
! disait expressément que par un pareil accord on évitait la peine 
{ du talion encourue pour la rupture d’un membre; elle disposait 
“aussi qu’il était permis de transiger sur le vol@) et l’éntentio 
de l'actio furti (pro fure damnum decidere — convenir de 
l’indemnité due pour le vol(#) faisait clairement allusion à l'an- 
cienne composition volontaire. Le mot poena lui-même signifie 
étymologiquement composition ou rançon: de là les expressions 
Npoenas dare, solvere, pendere, petere, exigere, sumere, Ca- 
pere®), Dans cette première phase de la répression des délits, 
l'État poursuivait seulement la punition des infractions dirigées 
{contre lui-même (trahison, conspiration, etc.). 
2° Plus tard, quand l'État se fut consolidé, la vengeance privée 
fut défendue et remplacée par la composition légale, par la peine 
pécuniaire. Tel était déjà en général le système de la loi des Douze 


! 


LA 


gi 


É 


4} 


(1) Cf. T. IV, S 499, I. 

(2) Table VIIL, fr. 2 : « Si membrum rup(s)it, ni cum eo pacit, talio esto ». 

} (3) D.2, 14, de pact., L. 7 S 14 « de furto pacisci lex permittit ». Cf. D. eod., 
Dis 


(4) Gaius, IV, 37 et 45; D. 47, 2, de furt., L. 46 8 5, L. 62 (61) S 1: D. 13, 1. de 
Meond. furt., L. 7 pr. — (5) IHERING, Geist des rôm. Rechts I, $ 112, note 38, 
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tables; celle-ci frappait d’une peine pécuniaire plusieurs délits 
privés (6). 

3° Dans la troisième phase, l'État commence à réprimer lui-même 
les délits. Dès la république, il le faisait pour les délits publics, tels 
que l'homicide, qui troublent directement l'ordre social(?). En ce 
qui concerne les délits privés, qui lèsent avant tout des intérêts 
privés et ne troublent qu'indirectement l’ordre social, à la fin de 
la république et sous l'empire on les frappa en général d’une peine 
publique. Mais, à côté de celle-ci, on maintint la peine pécuniaire et 
la partie lésée conserva le droit exclusif de demander, à son choix, 
la peine pécuniaire ou l’application de la peine publique; l'État ne. 
pouvait poursuivre la répression des délits privés (8). 


S 484. NOTIONS ET DIVISION. 


I. Le délit [Zelictum(), commettre une faute] consiste dans la 


violation d’une loi pénale. Il suppose une loi pénale, c'est-à-dire 


une Joi qui défend ou ordonne certains actes sous la menace d’une 

peine, et une violation de cette loi; on doit avoir fait l'acte défendu 

par la loi ou bien avoir omis de faire l’acte qu’elle ordonnait 
Comme tout acte illicite (1%), le délit exige une faute de la part de 
son auteur (?); mais un dol ou la volonté de manquer à la loi pénale 
est inutile. A Rome, le dommage illicite constituait un délit ets 
même le délit privé le plus important; il résultait d’une simple. 
faute(), Le dol n’en est pas moins exigé pour de nombreux délits. 


Là où il est requis, il suppose que l’agent a prévu qu'en faisant ou} 


en omettant ce qu'il a fait ou omis, il allait violer une loi pénale 
s’il n’a pas prévu ce résultat, évidemment il ne l’a pas voulu; par 

exemple, quelqu'un déplace la chose d'autrui dans la conviction que 
c’est la sienne(#. Ensuite, l'agent doit avoir voulu le résultat de 


son aclion ou de son omission; il peut l’avoir prévu sans l'avoir M} 


voulu, du moins s'il n’était qu'une conséquence accidentelle de. 
l’action ou de l’omission,; par exemple un cavalier, en parcourant, 
la ville au galop, écrase un enfant. Mais si le résultat de l’action ou 


(6) Cf. T. IV, S 484, IUT, 2°, $ 487, 1°, et $ 494, I, 10. 

(7) Cf. le paragraphe suivant n° IT, 1°. s 

(8) Of. le paragraphe suivant n° III, 20. Voyez sur l’ensemble de la matière du 
présent paragraphe GIRARD, p. 380-384, et Nouvelle revue historique XII (1888), 
p. 37-44. | 

(1) encore maleficium; L h. &., pr.; D: h.t., L. 3 imitio. 

(La) CE. T. I, $ 69, 10, et & 86, 2e, 

(2) D. 26, 7, de admin. tut., L. 61 ï. £.; D. 9, 2, ad leg. Aquil.; L: 5 $ 2. 

(3) I. 4,3, de lege Aquil., $ 3 i. f. Cf. $ 491, IL. 

(4) Arg. D. 47, 2, de furt., L. 46 $ 7. 
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he l’omission en formait une suite nécessaire ou habituelle, l’agent 
Moit avoir voulu le résultat par cela seul que celui-ci est entré dans 
bes prévisions. Si un dol n’est pas de l'essence du délit, il faut 
Hbncore moins une intention mauvaise, celle de nuire à autrui 
fmatitia) ou de faire soi-même un profit illicite (/raus); cette 


fintention méchante ou frauduleuse est seulement requise à l'occasion 


lle quelques délits. — Comme tout délit suppose une faute, sont inca- 
bables de commettre des délits les personnes auxquelles on ne peut 
mputer un acte matériellement contraire à la loi pénale. Tels sont 
les aliénés(5), les impubères âgés de moins de sept ans ou bien 
hyant à peine dépassé cet âge (2nfantiae proximi), voire même 
feux qui sont en pleine impuberté, mais dont le développement 
intellectuel est insuffisant pour leur permettre de comprendre le 
baractère délictueux de leurs actes 2%) ; dans le dernier cas, la ques- 
ion d’imputabilité est abandonnée à l'appréciation du juge. Quant 
Aux impubères approchant de la puberté (puberlali proæimi), ils 
ont censés avoir agi avec discernement; 2A{elliqunt se delin- 
huere (6?), 

II. Un délit peut être commis par plusieurs. La participation des 
codélinquants peut être principale ou accessoire; les participants 
Horincipaux s'appellent aujourd’hui coauteurs, les participants secon- 
Maires complices. Le droit romain considère comme un acte de 


Il 
l 


barticipation le recel des choses provenant d’un délit (6), quoique, 
M'après la théorie pénale, on ne puisse participer à un délit déjà 
ù ommis. Un conseil ne constitue un acte de participation que s’il est 
faccompagné d'instructions pour commettre le délit(6). En général, 
les codélinquants sont punis de la même peine, peu importe que leur 
Aparticipation au délit soit principale ou accessoire (6°). 

| II. Les Romains distinguent des délits publics et des délits 


} (5) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 5 $ 2 initio; D. 47, 10, de injur., L. 3 $ 1; D. 48,8, 
Mad leg. Corn. de sic., L. 12. 
(52) Gaius, IIL, 208; I. h. t., S 18; D. 9,2, ad leg. 4quil., L. 5 S2i.f.; D. 29,5, 


0, de injur., L. 3 S 1; D. 48, 8, ad leg. Corn. de sic., L. 12; D. 48, 10, de lege Corn. de 

als, Li. 22 pr.: D. 50, 17, de R. J., L. 111 pr. 

M _ (52) Textes cités à la note précédente. Seulement la peine peut être atténuée à 
raison de leur âge; D. 29, 5, de scto Silan., L. 1 $ 32-33. Cf. T. I, $ 43 et note 15. 

M (6) I. h.t., S4i. f.; C. 6, 2, de furt., Li. 14. — D. 47, 9, de inc. ruina naufr., L. 1 pr., 
NL. 3 8 3-4. — C. 9, 12, ad leg. Jul. de vi, L. 9. Il en est de même du recel de la 

“personne des voleurs: D. 47, 2, de furt., L. 48 S 1. 

A (6a) I. A. 6, $ 11 i. £.; D. 47, 2, de furt., L. 50 $ 8. Cf. Pau, IL, 31, $ 10, et D. 50, 16, 

Ude Y. S., L. 53 S 2. Exception : D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 2 pr. et 8 2; D. 47, 2, de 

Afurt., L. 81 (80) $ 4 (S 489, note 21). 

| (60) I. h. £., S 4 i. f. et 11, vis Interdum furti..….….. cuius gratia commodaverit ; 
D. 47, 2, de furt., L. 48 $ 1; C. 6,2, de furt., L. 14; C.9, 12, ad leg. Jul. de vi, L. 9. 
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1° Les délits publics (delicta publica), appelés encore crimes 
(crimina), sont les délits qui troublent directement l’ordre social. 
A cette catégorie appartiennent la trahison, l'assassinat, l’ incendie, 
le parjure, le faux, l’adultère, la violence (vis), etc. (?). Ces méfaits 
portent avant tout aiteinte à l’ordre social ; s’ils lèsent aussi fré- 
quemment des intérêts privés, cette lésion n’est que secondaire; elle 
s’efface devant le trouble social. Comme le crime trouble directement 
l’ordre social, sa répression intéresse la société entière. De là les” 
deux principes fondamentaux de la justice criminelle de l’anciennes 
Rome. D'une part, tout citoyen pouvait agir en répression du crime 
(accusare criminis®), in crimen subscribere(®)) (9); de pareils" 
procès reçurent le nom de judicia publica(U), Cette première 
règle à passé dans la législation de Justinien(1l, D'autre part, le 
jugement des délits publics appartenait au peuple réuni en comices" 
centuriates(?), Mais la juridiction criminelle du peuple romain 
commença à être limitée à partir de l’année 149 avant J.-C. et | 
Auguste la supprima complètement(3), L'institution nouvelle quil 
prit sa place, est celle des quaestiones perpetuae. On appela ainsi 
des tribunaux criminels permanents ayant une compétence déter- 
minée; les juges ou jurés étaient pris, à l’occasion de chaque procès, 


(7) I. 4, 18, de publ. judic., S 3-11: D. 48, 1, eod., L. 1. Le système des délits 
publics ne se fixa que lentement à Rome. Selon toute apparence, il y avait à cet 
égard- peu de règles précises avant la loi des Douze tables; la répression d’un 
forfait extraordinaire constituait une mesure spéciale. Même après la loi des 
Douze tables, la fixité du droit criminel ne fut sans doute pas complète 
CF. Maywz, T. I, Introduction, n° 17 initio, et T. II, $ 267 initio. 

(8) D. 48, 2, de accus. et inser., Li. 5 initio. — (9) Of. D. eod., Li. 7 pr. 

(10) I. 4, 18, de publ. judie., $S 1 “ Publica (sci. judicia) autem dicta sunt, 
‘ quod cuivis ex populo exsecutio eorum plerumque datur ,; D. 23, 2, de ritu | 
nupt., L. 43 $ 10 i. f. Du moins il en était ainsi après l'établissement des quacs- | 
tiones perpetuae; pour la période antérieure, le rôle d'accusateur public apparte- 
nait aux quaestores parricidii et en partie aux édiles. Voyez WALTER, T. II $ 847, 
cbn. avec T. I, S 138. 

(11) L 4, 18, de publ. judic., $ 1; D. 23, 2, de ritu nupt., L. 43 SEDEEE 

(12) Cic., de republ. IT, 36, de leg. III, 4 et 19, pro Sextio 80, pro Rabirio 4; 
Porves, VI, 14; D. 1,2, de orig. jur., L. 2 S 16 i. f. et 23. Sous la royauté, était-ce 1 
peuple réuni en comices curiates ou bien était-ce le roi qui était investi de la 
justice criminelle? Nous inclinons dans le premier sens, à cause du droit incon- | 
. testable de appel au peuple; si le roi jugeait parfois en personne, ce n’était quel 
sous réserve de l'appel du peuple (Dexys D'HaLic., IT, 21-22: VaLèRe-MAxIME, 
VIIL, 1, $ 1), comme dans le cas d’un jugement par les duoviri perduellionis. 
Cf. Maywz, T. I, Introduction, nes 17 i. f. et 20. Contra WALTER, cité, II, & 828: 
Après l'abolition de la royauté, la compétence criminelle des comices curiates 
devient certaine. Avec la loi des Douze tables, elle passe aux comices cen- 
turiates; WALTER, Il, S 829 initio. Les comices tributes étaient investis d'une 
juridiction criminelle d'un ordre inférieur. — (18) Diox Cassius, LVI, 40. 
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parmi les citoyens portés sur une liste qui était dressée chaque 
année ; le président du jury était un préteur, désigné également 
pour une année; on lui donnait le nom de quaestor (M), Les 
quaestiones perpeluae constituaient maintenant la règle de la juri- 
diction criminelle, l’ordo judiciorum pubticorum, de même que 
la division du procès entre le magistrat et le juge formait la règle 
de la juridiction civile, l’ordo judiciorum brivalorum. Mais la 
compétence des quaesliones perpeluue n'était pas absolue, pas 
même après l’abrogation complète de la juridiction criminelle des 
centuries par Auguste; précisément sous l'empire, le jugement 
de plusieurs crimes fut attribué au sénat (5), au préfet de la ville (16), 
au praefectus vigilum(T) et au praefectus annonael). Dort- 
pavant on dislingua des crimina publica et des crimina ertra- 
0rdinaria, selon que le crime était jugé par une quaestlio perpetua 
où bien par une autre autorité, extra ordinem Judiciorum 
publicorum (1). Vers la fin de la période classique, les quaestiones 
perpeluae tombent en désuétude(2), Par contre, la juridiction 
criminelle du préfet de la ville grandit en importance et, dans le 
dernier état du droit romain, les procès criminels sont jugés à Con- 
Stantinople par le préfet de la ville(21), dans les provinces par le 
gouverneur(?2)et accessoirement par les magistrats municipaux et les 
défenseurs des cités (23). En fait, tous les crimes étaient ainsi devenus 
extraordinaires dans le sens susdit, puisqu’aucun deux n’était plus de 
la compétence d’une quaestio perpelua. Mais on n’en continua pas 
moins à appeler les crimes crimina publica ou crimina extraor- 
dinaria suivant que, dans les premiers temps de l’empire, ils ressor- 
tissaient à une quaestio perpelua où à une autre autorité (4). 


(14) Voyez sur ce point Maynz, T. I, Introduction, nes 92 et 94. 

(15) Dion Cassrus, LILI, 31, LVITI, 15; TACITE, Ann. IT, 28, III, 66, ÎV, 15 et 
XIV, 17. — (16) TacrT, Ann. MAUR IMIPNETE of. praef. ur bi. 

(17) D. 1, 15, de off. praef. vigqil.: D. 47. 2, de furt., L. 57 (56) S 1; D. 47, 18, de 
effract. et expilat., L. 2 cbn. avec l'inscription de la loi. 

(18) D. 48, 2, de accus. et inser, Li. 13. L'empereur évoquait souvent l'affaire 
criminelle ou bien la déférait au sénat (TACtTE, Ann. III, 10-16 et OMS DV ES 2 AVI 
7-10, et XIV, 50) et toute sentence criminelle pouvait lui être soumise par la voie 
de l'appel; D. 28, 3, de inj. testam., L. 6 S 9; D. 49, 4, quando appell sit, Li. 1 pr. 

(19) D. 48, 1, de publ. judie., L. 1: D. 47, 11, de extraord. crim.. Li. 3. 

(20) Elles sont eucore mentionnées sous Marc.A urèle (CAPITOLIN, Marc-Aurèle 
24) et sous Septime-Sévère; D. 1, 21. de Off. ejus, cui mand. est jun isd., L. 1 pr. 

(21) D. 1, 12, de off. praef. urbi, L, 1, pr, 6 3 et 14; D. 48, 19, de poen., L.SS$ 5. 
Sa juridiction s’étendait sur la banlieue dans un rayon de cent milles; D. 1, 12, 
de off. pracf. urbi, L. 1 $ 4. 

(22) C. Théod. 9, 41, ne sine Jussu prine., L.1 $ 2 cbn. avec $ 1. 

(123) C. Théod. 2, 1, de Juris. 8: CNT, d5, de defens. civit., L. 5. 

(24) D. 48, 1, de publ. Je LD AT 11. Te ertraord. crim., Li 8: D, 47, 13, 
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29 Les délits privés (delicta privata) sont ceux qui lèsent avant 
tout des intérêts privés. Le droit romain n'en connait que quatre, 
à savoir le vol, la rapine, le dommage illicite et l’injure(25); encore 
le vol et l’injure étaient-ils seuls prévus par la loi des Douze tables : - 
la rapine et le dommage illicite sont de création postérieure @6), 
Plusieurs de ces délits avaient une portée très large; ils compre- 
naient les faits les plus variés (7). Lorsqu'on considère les quatre 
délits précités, on constate qu’ils causent principalement un préju- 
dice à des particuliers; s’ils troublent aussi l'ordre social, ce n’est 
que d’une manière accessoire. C’est pourquoi leur répression avait 
chez les Romains un caractère éminemment privé. En premier lieu, 
les particuliers lésés par le délit avaient seuls qualité pour en pour- 
suivre la répression; aucune autre personne ou autorité ne pouvait 
demander la punition du coupable; ce principe se maintint saus alté- 
ration jusque dans le droit de Justinien (25), En second lieu, la peine 
avait, dans l’ancienne législation romaine, le même caractère privé; 
elle consistait en une somme d'argent; le plus souvent elle était 
du simple, du double, du triple ou du quadruple de la valeur de 
la chose ou du dommage causé(2?). — Sous ce dernicr rapport, une 
importante réforme commença dès la fin de la république et, dans 
le nouveau droit romain, la plupart des délits privés, notamment 
le vol, la rapine, l’injure et quelques cas de dommage illicite, sont 
aussi frappés d’une peine publique (#0), Mais la poursuite publique, 
comme la poursuite de la peine privée, constitue un privilège de la 
partie lésée; nul autre n’a le droit de l'exercer (1), Le seul effet de 
la réforme a été que la partie lésée a maintenant l'option entre la 
de concuss., L. 2; D. 47, 15, de praevar., L. 1 $ 1, L. 2; D. 47, 20, stellionatus, L. 1, 
L. 3 8 2. — (25) Garus, IL, 182 initio, L A. &., pr. LÉ 

(26) Cf. $ 489, 10, et & 490. — (27) Of. S 486, 490, 491 et 498. 

(28) Arg. I. A. t., $ 13, et D. 47, 2, de furt., L. 10. 

(29) I. h. t., S 5; I. 4, 2, vi bon. rapt., pr.; I. 4, 4, de injur., S 7 i. f. Voyez toutefois 
le $ 7 cit. initio, et les I. 4, 3, de lege Aquil., pr. et $ 14 i. f. 

(30) D. 47, 2, de furt., L. 57 (66)S 1, L. 93 (92); D. 47, 11, de extraord. crim., L. 7; 
D. 47, 12, de sepule. viol., L. 3 ÿ 7; D. 47, 14, de abig.; D. 47, 17, de fur. baln.; D. 47, 
18, de effract. et expilat. — D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 2 S 1. — I. 4, 4, de injur., $ 10 
initio; D. 47, 10, eod., L. 45; ci-après $ 494, I, 30. — I. 4,5, de lege Aquil., S 11. 

(31) La peine publique pertée contre le délit privé ne change pas la nature 
de celui-ci; elle ne le convertit pas en un délit publie. Si l'on ouvrait la 
poursuite criminelle à une personne quelconque, on serait conduit à la con- 
séquence inadmissible qu'un tiers, en exerçant cette poursuite, dépouillerait la 
partie lésée de son droit à la peine privée; car ]:: deux peines ne peuvent être 
cumulées', arg. D. 3,3, de procur.,L.42 $ 1, et D. 47, 2, de furt., L. 93 (92); cf. C:9,8b, 
de injur., L. 11 En ce sens POTHIER, Pand. Justin. 44, 7, pars IL, sectio IT, artic. IE, 
8 2, intitulé, et n° 73, note a. Il en est autrement si le même fait constitue à la 
fois un délit privé et un délit public, comme dans le cas du D. 47, 8, vi bon. 
rapt., L. 2, $ 1; voyez encore PLINE, His. natur. XVII, 58. 
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peine privée et la peine publique; elle peut réclamer la première 
devant le juge civil ou la seconde devant le juge criminel (?). Le 
cumul des deux poursuites n’est pas admis; en exerçant l’une, la 
partie lésée perd le droit de recourir à l’autre(%3), — Le système des 
délits privés du droit romain est complété par les quasi-délits, qui 
au fond ont le même caractère(#), et par plusieurs actions dites 
populaires, qui en général sont destinées à réprimer des troubles 
légers apportés à l’ordre social(%); ces troubles correspondent aux 
contraventions du droit moderne. À raison de la nature des faits qui 
leur servent de base, les actions populaires appartiennent à tous les 
citoyens (36). Telles sont l’actio de sepulcro violatoU), l'aclio de 
termino motoGS), l'actio de albo corrupto®), l'interdit de 
homine libero exhibendo(W) et beaucoup d’autres(#1), 


S 485. EFFETS DES DÉLITS. 


Tout délit produit un double effet :- il rend le délinquant passible 
de la peine portée contre le délit et l’oblige à réparer le dommage 
dont il a été la cause. Cette règle est vraie pour les delits privés et 
pour les délits publics; mais nous ne parlerons pas davantage des 
derniers, parce que, considérés en eux-mêmes, ils sont étrangers 
au droit privé de Rome; pour le même motif nous négligeons la peine 
criminelle des délits privés. Aux deux effets des délits privés corres- 
pondent deux sortes d'actions : des actions pénales et des actions 
répersécutoires ; les premières tendent à obtenir la peine pécaniaire 
attachée au délit, les secondes poursuivent les dommages et inté- 
rêts. Parfois une seule et même action comprend ces deux objets ; 
on parle alors d une action mixte, c'est-à-dire à la fois pénale et 
répersécutoire(), 


(32) D. L. t., L. 3. — D. 47, 2, de furt., L. 93 (92). — D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 2 8 |. 
— 1.4, 3, de lege Aquil., $ 11; C. 3,35, de lege Aquil., L. 3. — I. 4, 4, de injur., S10; 
D. 47, 10, eod., L. 6, vis Ceterum si... pertinet. — Voyez cependant D. 47, 10, 
de injur., L. 7,S 1. 

: (33) D. 47, 2, de furt., L. 57 (56) $ 1; D. 47, 10, de injur., L. 6, vis Plane si... 
Voyez cependant D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 23 S 9, et D. 47, 10, de injur., L. 7 $ 1, 
vis Quid ergo de lege Aquilia..……. datum est, ebn. avec l'initium du $ 1. 

(34) CF. $ 495-499. 

(35) Cf. D. 47, 23, de prpul. action., L. 1, et Maywz, I, 8 53, n° IV initio. 

. (36) Cf. D. 47, 23, de popul. action., L. 4. 

(371 D. 47, 12, de sepule. viol., L. 6, L. 3 $ 10. 

(38) D. 47, 21, de term. moto, L. 3 pr. i. f. Of. T. II, & 199, note 96. 

(39) D.2. 1, de jurisd., L. 7 pr — (40) D. 43, 29, de hom. lib. exhib., Li. 1. 

(41) Autres faits délictueux : 1” D. 43, 6 à 15, 2° D. 2, 7, ne quis eum quiin 
jus vocabitur vi eximat, 39 D. 4, 7, de alienatione Judicii mutandi causa facta, À. 2; 
54 (55), eod., 4° D. 3, 6, de calumniatoribus, 5° $ 490 et note 27. 

(1).Garus, IV, 6-9; I. 4, 6, de action., S 16-19. Quoique la division des actions en 
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1° Les actions pénales, répersécutoires ou mixtes se transmettent 
indistinctement aux héritiers de l’ayant droit, du côté de celui-ci, 
aucune des trois sortes d’actions n’a un caractère personnel(), 
L'action d’injures, qui est pénale, fait exception à la règle ; elle ne 
passe pas aux héritiers de l’injurié, par le motif qu’elle tend à une 
réparation plutôt morale que pécuniaire(@), — Il en est autrement 
de la transmission aux héritiers du délinquant; ici une distinction 
est nécessaire. L'action répersécutoire est la seule qui se donne 
contre les héritiers du délinquant; encore y sont-ils seulement 
soumis jusqu’à concurrence du profit qu'ils ont retiré du délit de leur 
auteur (4, Mais les héritiers du coupable ne sont jamais passibles de 
l’action pénale); la peine est éminemment personnelle au cou- 
pable(6). L'action mixte comme telle ne se transmet pas davantage 
aux héritiers du délinquant(); car elle poursuit, au moins en partie, 
le payement d’une peine. A défaut d'une action répersécutoire nais- 
sant du délit), les héritiers du coupable sont soumis à une action 
in factum, qui tend également à la restitution du profit que les 
héritiers ont retiré du délit de leur auteur (), 

2° Lorsqu'un délit a été commis par plusieurs, chacun des codé- 
linquants doit payer la peine individuellément, pour son compte per- 
sonnel; chacun doit une peine distincte, quoique les diverses peines 
soient d’une somme égale; par exemple, chacun doit une autre 
somme de 1000 que la somme de 1000 due par ses codélinquants. 


actions pénales, actions répersécutoires et actions mixtes ne présente de l'intérêt 
que pour les faits illicites frappés d'une peine, elle a cependant été étendue aux 
autres actions; celles-ci sont toutes répersécutoires (textes précités). 

(2) I. 4, 12, de perpet. et tempor. action., $ 1 « Sed heredibus hujusmodi actiones 
« competuntnec denegantur.. »: D. . #., L. 1 S 1, vis Heredem autem...…… habet; 
D. 47, 8, vi bon. rapt, L. 2 $ 27 initio; D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 28 8 8 initio; PAUL, 
IE GHBES Cr 

(3) Gaius, IV, 112 ï. f.; L 4, 12, de perpet. et tempor. action. $ 1 « excepta injuria- 
«-rum actione.. +; D. h. é., L. 1 $ 1 ï. f.; D. 47, 10, deinjur., L. 13 pr. LeS 1 précité 
des Institutes ajoute : et si qua alia similis inveniatur. 

(4) D. 50, 17, de R.J., L. 38, L. 44; D. 47, 9, de incendio ruina naufragio, L. 4 $ 2. 
Voyez cependant D. 13, 1, de cond. furt., L. 9, et $ 487, 2». 

(5) Gaius, IV, 112; I. 4, 12, de perpet. et tempor. action., $ 1 initio; D. k. #., L. 1 pr. 
initio; D. 48, 19, de zoen., L. 20 initio: Pau, IL, 31,8 6. 

(6) D. 48, 19, de poen., L. 20 « Cujus rei illa ratio videtur, quod poena consti- 
« tuitur in emendationem hominum : quae mortuo eo, in quem constitui videtur, 
« desinit ». 

(7) LI. 4, 12, de perpet. et tempor. action., $ Linitio: I. 4, 3, de lege Aquil., S9i.f; 
D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 2$ 27, vis Adversus heredes autem..…...…. CE D 92/08 
leg. Aquil., L. 23 S8i.f. — (9) D. 47, 8, ve bon. rapt., L. 2 S 27 i. f. 

(9) CF. D. 9,2, ad leg. Aquil., L. 23 $ 8 i. f., et C. 4, 17, ex del. defunct. in quant. 
her. conv., L. un. M\yw2 (T. I, S 56 et note 8, T. IL, $ 271 et note 43) admet à tort 
la transmission passive de l’action mixte pour son élément répersécutoire. 
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Les diverses dettes de la peine étant propres et indépendantes, 
l'extinction de l’une n’entraine en aucune façon l'extinction des 
autres (0); la partie lésée a droit autant de fois au payement de la 
peine qu’il y à de coupables (1), 1] ne saurait être question d’une 
solidarité dans l’espèce. Par contre, il existe une obligation solidaire 
entre codélinquants au point de vue du payement des dommages et 
intérêts (12), 


Section II. — Du vol. 
D. 47, 2, de furtis. — C, 6, 2, de furtis et de servo corruplo, 


KLIEN, Revision der Grundsätze über das Verbrechen des 
Diebstahis, Nordhausen, 1806 (inachevé). 

DOLLMANN, Die Entivendung nach den Quetlen des gemeinen 
Rechts, Kempen, 1834. 

WAECHTER, Weiske's Rechtsleæikon III (1844), p. 354-423. 


$ 486. NOTION ET CONDITIONS. 


Le vol est le déplacement frauduleux d’une chose : lurlum est 
contrectatio rei fraudulosa(i). Aux termes de cette définition, les 
caractères du vol sont au nombre de deux : 

1° Le vol suppose le déplacement d’une chose(?): la simple inten- 
tion de se l’approprier est insuflisante(3), même si elle est mani- 
festée extérieurement(#). Un dépositaire nie frauduleusement le 
dépôt: il n’est pas encore coupable de vol; il l'est seulement s’il 
déplace la chose déposée®), De ce que le vol exige le déplacement 
d’une chose il résulte qu'il se restreint aux choses mobilières ; les 
immeubles n’admettent pas de déplacement (6), Mais le vol n’exige 
Pas une soustraction commise au détriment d’un tiers possesseur ou 


(10) D. 26, 7, de admin. but., L. 55 S 1, vis namin aliis furibus.…… exacta est; 
D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 118 2 i.f. 

(11) D. 47, 2, de furt., L. 21 $ 9; C. 4, 8, de cond. furt., L. 1. Cf. D. 47, 10, de injur., 
Le 34 ïi. f — (12) CET, UT, $ 333, IL, D, 1°, et 8 335, 10. 

(1) L A. #, $ linitio; D. A. t, L. 1 $ 3 initio; cf. Paur, IL, 81, S 1e" Fur est, 


! ‘ qui dolo malo rem alienam contrectat ». Le mot furtum vient probablement de 


| ferre pris dans le sens d’emporter; I. h. 4,82 i. D io ever sujet 
| d’autres étymologies voyez les I. A, #. $ 2 initio, et le D. A. #., L. 1 pr. initio. 

(2)LA.6#,81 MIO UD... dl $ 8 initio, L. 52 S 19 initio; PAUL, IL, 31, 8 1. 

GB) D}. £, 1 1 $ 1 “ Inde sola cogitatio furti faciendi non facit furem FLD 
$ 19 initio. — (4) L. 52 8 19 initio cit. 

(6) D. R. £., L. 1 82, L. 68 (67) pr'; D.'41,2, de A, À, P, L:3 $ 18. 

(6) D. k. £., L. 25 pr. Quelques anciens jurisconsultes romains avaient voulu 
| étendre la notion du vol aux immeubles; le vol d'un immeuble aurait consisté à y 
| entrer clandestinement, Mais, déjà du temps de Gaius, cette doctrine avait été 
| repoussée d'une manière définitive; Gaius, IL 51 i, f.; L 2, 6, de usuc., S 7 i. ie 


N D. 41,3, de usurp. et usuc., EL. 38 j. f. 
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détenteur de la chose; même le possesseur ou le détenteur, par 
exemple le dépositaire d’une chose, peut la voler en la déplaçant 
frauduleusement(?), et le fait de recevoir sciemment un payement 
indu est un vol, puisqu'il implique un déplacement frauduleux 6). 
Il n’est pas non plus de l’essence du vol que la chose volée appar- 
tienne au volé; on peut même voler sa propre chose; par exemple, 
le débiteur qui a donné sa chose en gage à son créancier, la lui 
soustrait(®), le nu propriétaire d’une chose la dérobe à l’usufrui- 
tier (0), ete. Al), À plus forte raison, peut-on voler une chose dont 
on est seulement copropriétaire(l?). 

2° Il faut que le déplacement de la chose ait été opéré dans une 
intention frauduleuse(3), dans l'intention de tirer de la chose 
un profit illicite et de s'enrichir ainsi injustemeut aux dépens 
d’autrui(4), Il n’y a pas vol si quelqu'un déplace la chose d'autrui 
dans la conviction qu'il a le droit de le faire; tel est le cas où il 
s'empare de la chose d'autrui parce qu’il croit en être propriétaire, 
ou bien il l’applique à un usage illicite croyant qu'il a le droit de 
s’en servir de cette manière (15); sa bonne foi exclut le vol. Il n'y 
a pas non plus vol si, en sens contraire, quelqu'un déplace la chose 
d'autrui du consentement du propriétaire, mais dans l'ignorance de. 


(7) Gaius, IE, 195-196; Pauz, IT, 31, 8 29; IL. A. £.,$6; D.h.t., L. 18 2, I. 38, 
L. 46 8 6, L. 68 (67) pr., L. 72 (71) pr.; D. 16, 3, depos., L. 29 pr.; D. 17, 1, mand., 
L. 22 $ 7; D. 27, 8, de tut. et rat. distrah., L. 1 $ 22 initio; D. 41, 2, de A.vw. 4. P,, 
L. 3 $ 18 initio. La tradition frauduleuse d’une chose implique aussi un vol; I. 2, 
6, de usuce., 8 3 i. £.; C. A. t., Li. 16. Cf. D. 39, 5, de donat., L. 25. 

(8) D. h. t., L. 43 pr.; D. 13, 1, de cond. furt., L. 18. Commet encore un vol celui 
qui s'empare sciemment d'objets perdus ou de choses jetées à la mer pendant une 
tempête en vue d'alléger le navire; I. 2, 1, de rer. divis., S 48; D. 41, 1, de A. ER. D, 
IA OS: 

(2) .. ILT, 200 et 204; Pau, IL 81, 8 19 initio; I. À. &., S10 et 14 ï. f.; D.h.& 
L. 198$ 5, L. 20 pr. — (10) 20 cit. $ 1 initio. 

(11) D. à. t., L. 20 $ 1 initio, L. 54 (53) $ 4. Cf. Paur, IL, 31, $ 21 et 56. 

(12) D. A. t., L. 45; D. 17, 2, pro socio, L. 45, Li. 5l pr. Toutefois, si un cohéritier 
déplace frauduleusement une chose héréditaire, on n’admet pas un vol;ily 
a seulement lieu à l’actio familiae erciscundae; C. 3, 86, fam. ercise., L. 8; C. 9; 
32, de crim. eæpil. hered., L. 1. Si quelqu'un s'empare de mauvaise foi de choses 
héréditaires non encore appréhendées par l'héritier, il ne commet non plus 
aucun vol (Gaius, IIT, 201 initio; PauL, I, 31, 8 11; D. 25, 2, de act. rer., amot., 
L. 6 8 6 initio), mais, du moins depuis Marc-Aurèle, Le crimen eæpilatae hereditatiss 
D. 47, 19, expil. hered., L. 2 $ 1 initio. En ce qui concerne les déplacements frau: 
duleux commis He époux ou 1e un enfant sous puissance au préjudice de 
son père de famille, voyez T. V, S 538, 40, et $ 586, 20 i.f. Voyez encore GrAIUS, 
I 199/ et les ln 610; 

(13) I. 4. t.,$ l'initio; D. h. £., L. 1 $3 initio. Cf. PauL, IL, 81,$ 1. 

(14) D. À. &., L. 1 $ 3 « lucri faciendi gratia.. ». 

(15) Gaius, IT, 197; I. À. é., $ 7; D. h. t., L. 46 $ 7. L. 77 (76) pr 
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ce consentement; un pareil acte n’a rien d’illicite et partant un vol, 
comme tout autre délit, est impossible(16), —_ L’intention fraudu- 
leuse du voleur peut avoir trois objets différents : le voleur veut 
s'approprier tantôt la chose même, tantôt son simple usage, tantôt 
sa simple possession; de là un vol de la chose elle-même, un vol 
d'usage et un vol de la possession (17), Le premier est le vol ordinaire. 
Le second est commis par le dépositaire, le créancier gagiste, le 
mandataire, le preneur et le commodataire, qui font frauduleuse- 
ment de la chose d'autrui un usage illicite, sans avoir l'intention 
de s'approprier la chose même; le nu propriétaire d’une chose, en la 
soustrayant à l’usufruitier, ne peut lui voler que l’usage. Enfin, il 
y à vol de la possession de la part du débiteur qui soustrait au créan- 
cier gagiste la chose engagée; car le créancier gagiste n’a ni la chose 
même, ni son usage, mais seulement sa possession (18), — La clandesti- 
nité n’est pas une condition du vol(19); Ja rapine nous en fournit la 
preuve (20), 
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Le vol produit à charge du voleur une double obligation : celle de 
payer la peine attachée au volet celle de restituer la chose 
volée(®). La première obligation se poursuit par l’actio furti(®), la 
seconde par la condictio furtival4 ou par une condictio sine 
causa), 

1° La peine du vol consiste dans le double du dommage que le 
vol a causé au demandeur, en d’autres termes dans le double de 
l'intérêt qu'il avait à ce que le vol ne fût pas commis (6). Ce dommage 
est, d'après les circonstances, supérieur ou inférieur à la valeur de 
la chose volée elle-même; il est souvent inférieur à cette valeur si 
le demandeur est une personne autre que le propriétaire(?), La peine 


(6) Gaivs, IIL, 198; T. A. £., S 8 initio; D. A. #., L. 46 8 8. Cf. I. A. #., 8 8, vis Unde 
illud quaesitum est... 

(17) C’est pourquoi les I. k. t., $ 1, et le D. h. #., L. 1 $ 3, ajoutent à la définition 
du vol, reproduite au commencement du présent paragraphe, les mots : vel ipsius 
rei vel efiam usus ejus possessionisve. 

(18) L. h. £., $ 14 i. £. Cf. le n° 1 i. f. de ce paragraphe. 

(9) AuLu-GeLLe, XI, 18, $ 19 “ ne quis eum solum furem esse putet qui 
“ occulte tollit aut clam subripit , : cf. Cic., pro Tullio 13-14. 

(20) Garus, ILT, 209 initio; I. 4, 2, vi bon. rapt., pr. initio. Cf. $ 489, 29 initio. 

() L.4, 6, de action., $ 18 initio. — (2) $ 18 cit. 1. £.; I. A. #., S 19. 

(3) I. 4, 6, de action., S 18 initio; D. 13, 1, de cond. furt., Li. 7 S 1 initio. 

(4) L.7$ L'initio cit.; C. 4, 8, de cond. furt. 

(5) D. 13, 1, de cond. furt., L. 12 $2; D. A. t., L. 256$ li. f. cbn. avec l’initium. 

(6) Grarus, IT, 190; Pau, IL, 31, S 4; I. h. #. $ 5; D. h. #., L. 27 pr. initio et S 2, 
L. 28. 

(7) D. A. 4, L. 27 pr, $ 1-2, L. 28, L. 32 pr... L. 46 S 1, L. 68 (67) $ 1, L. 75 (74)a 
L, 81 (80) S 1, cf. L, 50 pr. 
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du vol est due à quiconque avait intérêt à ce que le vol ne fût pas 
commis (S); c’est une sorte de compensation de la perte à laquelle 
le délit l’expose. Parfois plusieurs personnes sont intéressées à ce 
que le vol ne soit pas commis; alors chacune d'elles à droit à la 
peine, voire même à une peine qui correspond à son intérêt propre(?). 
Peuvent réclamer la peine du vol le propriétaire de la chose volée(10), 
ceux qui ont un droit réel sur elle(), le possesseur de bonne foi(12), 
ainsi que les personnes qui, comme le preneur, le mandataire et le 
commodataire, sont obligées de veiller à la garde de la chose ; à cause 
de leur responsabilité, ces personnes ont l'intérêt le plus direct à ce 
que la chose ne soit pas volée (3), Il y a plus : si l’un de ces débi- 
teurs a l’actio furti, on la refuse au propriétaire; le débiteur étant 
responsable du vol, celui-ci est indifférent au propriétaire (4). 

2° Le voleur doit en outre restituer la chose volée(l5) avec ses 
accessoires et le commodum à partir du vol({6); faute de faire 
cette restitution, il est condamné à des dommages et intérêts(17), 


(8) Gaius, TT, 208 initio; I. A. £., $ 13 (15) initio; D. h. &., L. 10, L. 86 (85) initio. 
(9) D. A. L. 12 8 2, L. 75 (74), L. 81 (80) pr. — (10) L. 81 (80) cit. pr. et S 2. 
(11) L ht, 8 14 (16); D. h. &., Le 12 8 2, L. 14 8 5 et 7, L. 46 8 1,3 eb 4. 

(12) IL. . £., S 15 (17), vis Sed et bonae fidei.……. creditori, D. . £., L. 52 $ 10, 
L. 75 (74), mais non le possesseur de mauvaise foi, dont l'intérêt a une cause 
immorale; D. à. £, L. 12 8 1, I 77 (76) S 1, cf. L. 11. 

(13) Gaius, IT, 205 initio et 206; I. }. #., $ 15 (17) initio et 16 (18) initio; D. h. #., 
L. 12 pr. initio, L. 14 $ 15-16, L. 86 (85) initio. On leur refuse l’actio furti si elles 
sont insolvables, car alors leur intérêt vient à cesser (Gaius, IT, 205 1. f. et 206; 
L h.£.,$ 15 (17) i. f. et 16 (18) initio; D. k. 4., L. 12 pr. i. f.), ou bien si elles se sont 
rendues coupables d’un dol à l’occasion du vol de la chose, auquel cas leur intérêt 
n'est pas ayouable; D. % #., L. 14, 8 3 i f, ef. L. 11. Au sujet du commodataire 
voyez encore les I. 3. #., S 16 (18), vis Sed nostra providentia.…… .etle C. h. t., L. 22 
$ 1-2. Autres applications : I. h.#.,S 15 (17), vis Sed et. ereditori; PAUL, LL 31, 
$ 17. — Le dépositaire n’a pas l’actio furti s’il est exempt de dol et de faute lourde 
ou bien si un dol lui est imputable; dans la première hypothèse, il est sans 
intérêt; dans la seconde, son intérêt est immoral; GaIvs, ILE, 207: I. À. t., S17 (19); 
D. h.t., L. 14 & 3-4. Mais il à l'actio furti s'il est coupable de faute lourde: 
Cf. D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 2 $ 23. Voyez encore D. h. #., L. 54 (53) $ 3, L. 86 (85). 

(14) Gars, II, 203, 205 initio et 206; I. X. 4, $ 13 (15), 15 (17) initio et 16 (18) 
initio; D. h. &., L. 12 pr. initio. Si le débiteur est insolvable, l'actio furti passe au 
propriétaire; I. h.£#.,S 15 (17) i. f. et 16 (18) initio; D. A. #., L. 12 pr. i. f. Voyez 
encore les I. k. £., $ 16 (18), vis Sed nostra providentia.……. ;eble C.h.1;1L.22$1%2. 
— S'il y a plusieurs voleurs, participants principaux ou complices, chacun est 
soumis à l’actio furti d'une manière propre et indépendante; Garus, III, 202 initio, 
Pau, IL, 31, $ 10; I. h.t#.,S 11, vis Interdum furti.……… cujus gratia commodaverit, 
CBS A: DA. 4,48 LD POS A Einibtios Ch 2 D 14 = Diactie furti est infa- 
mante; I. 4, 17, de poena temere litig., 8 2; D. 3, 2, de his qui not. inf., L. 1 initio, L. 4 
$ 5; C.2, 11 (12), de caus., ex quib. inf. alic. inrog., L. 8 initio; PAUL, IL, 31, 8 15. 

(15) I. h.#., $ 19 (21), vis nam ipsius rei..…… auferre; D. 13, 1, de cond. furt., L. 1 
$ L'initio. — (16) D. eod., L. 8 8 2, L. 3, vis Si condicatur..…… scribit. ’ 

+ (17) Arg. D. eod., L. 8 8 1, L. 13, L. 148 1-8, L. 15, et D. h. t., L. 52 14. 
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A raison de son délit, le voleur est de plein droit en demeure ; une 
sommation de restituer est inutile (18); il y a donc lieu de lui appli- 
quer les règles de la demeure telles qu’elles ont été exposées précé- 
demment(®), notamment si la chose volée a péri par cas fortuit(20). 
L'obligation de restituer la chose volée peut être poursuivie par le 
propriétaire de cette chose 1), par ceux qui ont sur elle un droit 
réel(#2) et par le possesseur de bonne foi(2%), mais non par les per- 
sonnes qui Out seulement intérêt à la restitution en vertu d'un 
rapport obligatoire@®4); elles trouvent une satisfaction suftisante de 
cet intérêt dans la concession de l’actio furti(25), — L'action en res- 
titution de la chose volée est pour le propriétaire la condictio fur- 
diva C6) où ex causa furtiva®?). Celle-ci n’est autre chose qu’une 
condictio sine causa et spécialement une condiclio ex injusta 
Causa Où ob injuslam causam@S): son véritable fondement est la 
détention de la chose d'autrui sans motif légitime plutôt que le 
délit commis au préjudice du demandeur. C’est pourquoi, à la 
différence des autres actions répersécutoires naissant des délits(29), 
la condictio furtiva se donne pour le tout contre l'héritier du 
voleur, et non pas seulement pour le profit retiré du délit(30), La 
Condiciio furliva présente une anomalie : elle a pour objet un dare 
Oportere; à vrai dire un propriétaire ne peut demander qu’on lui 
donne sa chose, qu’on lui en transfère la propriété, et cepen- 
dant l'action appartient au propriétaire de la chose volée (1). L’ano- 
malie s'explique par l'insuffisance de l’action revendicatoire vis-à-vis 


WS)D: 15; 1; de cond. furt., li 8 S1 if, L. 20 À PE — (19) T° IT, $ 30% 
(20) S$ 303, Lo. 
(21) D. 13, 1, de cond. furt., L. 1. On doit être propriétaire au moment du vol et 
“ lors de la poursuite (D. eod., L. 10 $ 2 3), à moins qu'on n’ait perdu la propriété 
j sans son fait; D. eod., L. ]2 pr. et $ 1, L. L4. SSD h: 1, HE 52 6 14: 

(22) D. 13, 1, de cond. furt., L. 12 $ 2: D. 13, 7, de pigner. act., L. 22 pr., vis Multo 
| magis.……. ; arg. D. h. t., L. 25 $ 1 i. f. cbn. avec l'initium. 

(23) L. 25 S1 ï. f. cit. cbn. avec l'initium 

(24) D. }. #., L. 14 $ 16 i. f. cbn. avec l'initium. 

(25) WiNpsCHEID, II, $ 453, 1 i. f. 

(26) D. 15, 1, de cond. fwrt., et C. 4, 8, eod., rubriques. 

(27) D. eod., L. 2 initio, L. 3 initio. — (28) Cf. $ 430, IV, A,20:i.f. 

(29) 8 485, lo. 

(30) D. 13, 1, de cond. furt., L. 9, L. 7 $2; I. h.4., $ 19 i. f. En vertu d'une autre 
application de la même idée, la transaction sur le vol ne met aucun obstacle à 
l'exercice de la condictio furtiva: D. 13, 1, de cond. furt., L. 7 pr. D'autre part, 


|! celle-ci se donne seulement contre les auteurs du vol et non contre les simples 


| complices; D. eod., L. 5, L. 6. Non obstat D. 50, 16, de V. S., L. 53 $ 2, où il s'agit 
! de coauteurs. Cf. PotHiER, Pand. Justin. 13, 1, n° 7, note c. Voyez encore D. 12 
1, de cond. furt., L. 15. 

(81) Gaivus, IV, 4; I. 4, 6, de action. $ 14: D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 12i. ILE 
D. 15, 3, de cond. tritic., L. 1 SIL ID, De ID Vos db db 2 S li. f. cbn. avec l’initium. 
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du voleur; la revendication exige Ja possession dans le chef du 
défendeur (2); or en général le voleur se débarrasse de la chose 
volée, ou bien la preuve de sa possession est difficile, parce qu’il 
cache le produit de son délit; une action personnelle, indépendante 
de la possession du défendeur, était donc indispensable (%3). La con- 
diclio furtiva ayant pour objet une dation, le défendeur, s’il ne 
peut restituer en nature, est condamné à la valeur de la chose elle- 
même, peu importe que par son délit il ait seulement acquis la simple 
possession (34), — Les autres ayants droit à la restitution de la 
chose disposent d’une condictio sine causa (5) ; nos sources ne lui 
donnent pas de qualification spéciale; elle est soumise aux mêmes 
règles que la condictio furtiva, sauf qu’elle porte sur la seule | 
possession de la chose volée (#6), | 

Outre l’actio furti et la condictio furtiva, le vol produit encore | 
d’autres actions dans des cas particuliers. Telles sont l’actio de 
rationibus distrahendis, l'actio de tigno juncto, l’actio rerum | 
amotarum et l’actio vi bonorum raptorum. L’actio de rationi- 
bus distrahendis est une action mixte accordée pour le double 
contre le tuteur qui, en gérant la tutelle, à détourné un bien pupil- 
laire(#7), L'actio de tigno juncto est une action pénale ouverte 
pour le double contre celui qui a employé des matériaux volés dans 
la construction d’une maison ou dans un vignobleGS), L’actio rerum 
amolarum est une action répersécutoire accordée à un époux 
contre son conjoint qui à commis des soustractions en vue d'un 
divorce prochain; à raison du respect que se doivent les conjoints, 
on exclut ici l’actio furtr et la condictio furtiva, qui renferment 
une imputation de vol (%). L'actio vi bonorum raptorum naît d'un 
vol commis avec violence(40), 

Le volé peut encore recourir à la revendication, s’il est proprié- 
taire de la chose volée(l), et à l’action ad exæhibendumt\#?). Il 
dispose aussi de l’interdit Ufrubi (3). 


(32) D. 6, 1, de rei vindic., L. 27 $ 3. — (33) Maynz, IL $ 268, p. 452. 

(34) D. 15, 1, de cond. furt., L. 8 pr. et 1. 

(35) D. eod., L. 12 K 2; D. 13, 7, de pigner. act., Li: 22 pr., vis Multo magis…..…. : 
De de PSI : cbn. avec l’initium. 

(36) L. 25 $ 1 i. f. cit. Cf. sur la condictio furtiva WinpsCHEtD, I, 

(87) D.27, 3, de tut. et rat. distrah., L. 2 pr. et S 2, cf. L1S$ 
Cf. T. V, K 634, note 1O i. f. 

(38) D. 47, 3, de tigno juncto, L. 1 pr. cf. À S 1 

(9) D 25 2 etat rer amor. De 2 LAC E 

DRAC ASALO DIS ANT ua furc, ENS 

(42) Le 78 1 i. f. cit. — (43) D. 48, 31, un me un, 


$ 425 et 452, l. 
21-24 LEUR 


2 
V, $ 538, 40. — (40) & 489. 


° 


L. 
Je 
As 
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$S 488, DU VOL MANIFESTE. 


Il y a vol manifeste ou flagrant (furlum manifestum) si le voleur 
est pris au moment où il commet ou vient de commettre le vol ou 
bien pendant qu’il est encore nanti de la chose volée avant d’être 
parvenu à l'endroit où il voulait la déposer(l), Le voleur est considéré 
comme pris si le volé ou un tiers l’appréhende ou le poursuit après 
l'avoir surpris), Le voleur manifeste est puni d’une peine plus 
sévère que le voleur ordinaire. Dans le système de la loi des Douze 
tables, il était adjugé au volé, après avoir été battu de verges(). 
A cette peine draconienne le préteur substitua celle du quadruple 
du dommage causé par le vol(); de là l’actio furti manifesti in 
quadruplum, qui, malgré son origine prétorienne, est perpétuelle 5), 
11 est aussi permis de blesser ou de tuer le voleur nocturne, si l'or 
est personnellement menacé et que la blessure ou la mort du voleur 
soit commandée par la nécessité de la défense personnelle (6), Quant 


(1) L. A. #., $ 8, vis Manlfestus fur est... deponere rem destinasset; D. A. #., 
L. 3 pr. et $ 2, L. 4, L. 5 pr.; Pauz, IL, 31, $ 2 initio. Si le voleur, après avoir 
déposé l'objet volé à un certain endroit, le transporte plus tard à un autre endroit 
et est surpris en ce moment, le vol ne devient pas pour cela manifeste; I. 2. #., 
$ 3, vis Sed si pertulit..…...… Mantes bUSMUP D Un te SU PL 6 Ir Sprre 
l'opinion contraire de quelques jurisconsultes romains fut repoussée par la 
majorité; Gars, III, 184, vis Manifestum furtum.....…. quae sententia non opti- 
nuit. En sens inverse, d'autres restreignaient le vol manifeste aux deux premières 
des trois espèces indiquées dans notre définition, voire même à la première 
espèce. Encore à l'époque de Gaius, on n'admettait généralement un vol mani- 
feste que dans les deux premiers cas; Garus, IIL 184. Paul (IL 31, $ 2 initio) et 
Ulpien (D. k.t, L. 8 $ 2, L. 5 pr.) l’admirent aussi dans le troisième. Justinien 
. confirma leur doctrine; I. h. #., $ 3, vis Manifestus fur est... deponere rem 
destinasset. — Quand peut-on dire que le voleur est pris au moment où il vient 
| de commettre le vol? S'il est pris sur le lieu du vol, répondent nos sources: 
TL. 4. £., $ 3 initio; Pau, Il, 31, $ 2 initio; Garus, III, 184 initio. Il faut en dire 
| autant s'il est pris au moment où il vient de quitter le lieu du vol: d’ailleurs, 
| dans ce cas, le voleur sera presque touiours porteur de la chose volée. Les 
| passages cités ne donnent que des exemples. 

: (2) D. k. t., L. 3 pr. et$ 1, L. 7$ 2-3. Il ne suffit pas d’avoir vu perpétrer le- 
MOD, 4.6, L.7$ 1. 

| (3) D’après certains jurisconsultes romains, il devenait l’esclave du volé; 

} d’après d’autres il était assimilé au débiteur condamné et adjugé à son créancier, 

| addictus; Garus, LI, 189 initio, et IV, 111 i. f.; THÉOPHILE, I. 4, 12, pr. i. f. 

HIGAIUS LI SIM EP PAUE, LI 318 SAS 17.6. SH AD. 7. c. 1. 46 SAC 
L° 11. — (5) Garus, IV, 111; THéopaie, I. 4, 12, pr. i. f. 

| (6) D. 48, 8, ad leg. Cornel. de sicar., L. 9 “ Furem nocturnum si quis occiderit, 

| “ ita demum impune feret, si parcere ei sine periculo suo non potuit ,. Cf. D. 9,2, 
| ad leg. Aquil., L. 4 S 1 initio, L. 52 $ 1, C. 3,27, quando lic. sine judic., L. 1, et 


IN Collatio VIT, 2,8 1. 
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à celui qui tente de voler pendant le jour, on peut seulement le bles- 
ser ou le tuer s’il est armé et nous menace de ses armes (?). 


$ 488a, DU RECEL DES CHOSES VOLÉES. 


1° Dans l'ancien droit romain, le recel était considéré comme un 
délit distinct du vol(l) et frappé de peines spéciales(?); le recéleur 
dtait réputé, avec raison, un fauteur du vol plutôt qu'un complice 
du voleur. Il était puni malgré sa bonne foi; l'ignorance dela 
nature des choses volées ne le mettait pas à l'abri de la peine). 
La perquisition des choses volées se faisait solennellement, du moins 
si le recéleur supposé se refusait à une perquisition ordinaire devant 
témoins (4). Le volé ne pouvait procéder aux recherches dans la 
maison de la personne soupçonnée que nu, le corps entouré d’une 
<einture et tenant un plat dans les mains), peut-être pour qu'il lui 
fût impossible de porter sur lui la chose volée (6), Selon que la chose 
volée était découverte à la suite d’une recherche ordinaire ou bien 
de la perquisition solennelle, le recéleur était puni de la peine du 
triple ou du quadruple du dommage causé par le vol; de ce chef le” 
volé avait contre lui une actio furti concepti(T). Si le recéleur 
avait reçu la chose de bonne foi du voleur ou d’un tiers, qui la lui 
avait livrée pour la faire découvrir chez lui, il disposait d’une action 
récursoire pour le triple contre l’auteur de la tradition; c'était 
l'actio furti oblati®). Le recéleur chez qui la chose volée était 
«lécouverte, en conservait la possession, à charge de représenter la 
<hose à la première demande; faute de le faire, il était frappé d’une 
nouvelle pénalité du quadruple, qui était poursuivie par l’actio furti 
non exhibiti®). Mais le recéleur avait le droit de s'opposer à la 


$ 488. — (7) D: A. £., L. 55 (54) $ 2 “ Furem interdiu deprehensum non aliter 
“ occidere lex duodecim tabularum permisit, quam si telo se defendat.. ,. Of 
T. 4, 3, de lege Aquil., S 2, D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 4 S 1i. f., L. 5 pr., L. 45 S 4, DA 
4, 2, quod metus causa, L. 7 $ 1 “ Quamquam non. liceat occidere.. furem, nisi se 
“ telo defendat.. ,, D. h. t., L. 55 (54) & 2 i. f,, et Collatio VIL, 2, 8 1. 

S 4884, — (1) Cf. Garus, III, 183, et I. A.t., S 3 initio. — (2) Garus, LIT, 191. 

(3) Arg. Gaius, IIT, 187, et I. h. #., S 4, vis Oblatum furtum....……. quae appel- 
Jatur oblati. — (4) Cf. Gaius, III, 186. 

(6) Gaus, IIT, 192 ï. £. et 193; “ qui quaerere velit ,, dit Gaius au $ 192, nudus 
“ quaerat, licio cinctus, lancem habens.. ,. Cf. FEsTus, vis LANCE ET LICIO, AULU- 
-GELLE, XI, 18, S$ 9, et XVI, 10, $ 5, et Glose des Institutes de Turin, h. t., 8 4. 

(6) Cf. Gaius, IIT, 193 “ ut manibus occupatis nihil subiciat.. ,; le juriscon- 
sulte ajoute : “ quae res(lex tota) ridicula est. ,. 

(7) id est inventi; Garus, IT, 186, 191 et arg. 192 i. £.; PauL, IL, 31, $ 8 initio, 
5 initio et 14; L H. #., S 4 initio. 

(SNGAITS IL 187 et LOL PAUL ITS 1 SSI EME et ldS le pet SR 
vis Oblatum furtum.....……. quae appellatur oblati: : 

(9) IL h. &., S 4, vis Praeterea poena...……….. non exhibuit: THÉOPHILE, I. 4, 1, S# 


DE LA RAPINE, — £ 4£8u-489, 363 


Ipourquoi le préteur porta la peine du quadruple contre le recéleur 
qui refusait de laisser procéder à des recherches ordinaires ou solen- 


{désuétude(l#1, 
|“ 2° Dans la législation de Justinien, le recel des choses volées est 
réputé un acte de complicité; à ce titre il est, comme le vol ordi- 
näire, frappé de la peine du double et doune lieu à l’actio furtiA4, 
NEn vertu d'une autre dérogation au droit antérieur, le recel des 
Ichoses volées est seulement punissable si le recéleur a connu la 
“nature de ces choses, c’est-à-dire s’il a su qu’elles provenaient d’un 
|vol (5). 


Section TIL, — De la rapine; $ 489. 


L4, 2, vi bonorum raptorwm. — D. 47, 8, vi bonorum ruptorum ct de turbo- 
C. 9, 33, vi bonorum roptorum, 


BREITENZACH, Dus Verbrechen des Raubs nach rümischem 
MRechte, Munich, 1829, 


dewol; elle réunissait toutes les conditions du vol@), car celui-ci 
Mn'exige pas la clandestinité(3), Comme le vol en général, le vol avec 
Nrapine pouvait étre manifeste ou non manifeste et, selon qu'il avait 
M'un ou l’autre caractère, il était puni de la peine du quadruple ou 


£ Ces textes ne déterminent pas le montant de la peine; mais l'analogie avec 
Mactio furti concepli in quadruplum paraît décisive: Accamias. II, n° 668, p. 620. 
M (10) Guius, LIT, 192. 


(1) Gavs, UL, 188 et 192 initio; L k. £., &4, vis Est etiam.…… prohibuerit. 
(12) UT, 192 5. f.. 193 et 194. 
(13) I h. 1, & 4, vi Sed h4e actiones.….…. recesserunt. 


Nc£. $ 487, note 30. 

(15) IL. 4. £.,$ 4 « qui scientes rem furtivam susceperint et celaverint..-:C.h. 1, 
14 « qui a servo furtim oblata scientes susceperint.. ». Cf. C. h. 4. L. 5. 

ME 2 f,821f,cf 81if. 

@) Gaivs, III, 209 initio; L }. £., pr. initio; D. k. £.,, L, 2 8 10. 

(3) CE. & 486 i. f, 
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“des guerres civiles, la peine du double qui frappait jusque-là la 
rapine non manifeste, parut insuffisante. C’est pourquoi le préteur 
M. Lucullus érigea la rapine en délit propre; il punit de la peine 
du triple le fait de causer un dommage par des rassemblements de 
gens armés, hominibus armatis coactisque®), surtout l'enlève- 
ment de choses par de pareils rassemblements), Il introduisit de ce 
chef une action nouvelle, l’actio vi bonorum raptorum(), qui, 
étant en même temps répersécutoire, tendait dans son ensemble à 
une condamnation au quadruple(”. Sous l'empire, l’action fut 
étendue au dommage causé par des gens non armés($), voire même 
par une seule personne (%); mais, d’un autre côté, elle fut restreinte 
au cas où une chose avait été enlevée de vive force, à l'exclusion 
des autres dommages résultant de l'emploi de la violence 40), 

2° La rapine étant un vol commis avec violence, suppose, comme 
le vol ordinaire, le déplacement frauduleux d’une chose(l); elle 
s'applique seulement aux choses mobilières(2?), Mais la rapine 
contient un élément de plus que le vol ordinaire, l'emploi de la 
violence 15). En ce qui concerne ses effets, la rapine étant un vol 
produit l’aclio furti et la condictio furtiva (4); comme délit propre, 


elle est frappée de la peine du triple, indépendamment de la restitu-" 


tion de la chose enlevée(15); ces deux obligations sont poursuivies 
par l’action mixte vi bonorum raptorumU5); dans son ensemble 
l’action tend donc au quadruple (6); seulement on se borne à qua- 
drupler la valeur de la chose enlevée, sans avoir égard au surplus de 
l'intérêt du spolié(17), On ne distingue pas entre la rapine manifeste 
et la rapine non manifeste($), Il en résulte que si la peine de la 


(4) Cio., pro Tullio 5; cf. Graius, IT, 209 i. f., I. A. #,, pr. initio, et D. k. #., L.2 
pr. et $ 12, — (5) Cf. Garvs, III, 209 i. £., I. À. #., pr. initio, et D. }. £., L. 2 pr. 

(CHGAIUTS MP 00 Pr pranitios D#. 4,1. lipitio, 

(7) Garus, III, 209 à. f.; TI. À. é&., pr. i. £.; D. h. t., L. l initio. Quelques juris- 
consultes romains enseignaient que le quadruple était dû exclusivement à titre 
de peine (Garus, IV,8); mais leur opinion était repoussée par la majorité (arg, 
Gaius, loc. cit.) et fut condamnée par Justinien; I. À. 4, pr. i.f. 

(8) D. h. &., L. 2 $ 7 i. f. — (9) D. k. £., L. 28 6 et 7, cf. pr. 

(10) Arg. Garus, LIT, 209, I. R. &., pr., et D. A. #., L. 1 initio. Il est vrai que l’édit 
prétorien continua à mentionner les autres dommages; D. h. #., L. 2 pr. S 2, 
9 initio et 12. Mais cette mention n'a pas plus d'importance que celle des 
homines coacti, qui fut également maintenue, sans qu'on s’y arrêtât dans la pra- 
tique; D. À. £., L. 2 pr., S 6 et 7. En ce sens Maywz, IL, 8 270. 

(HR ES linito D.n MAO Dr NS 18 cE0D. — (12) CRI ALR 


(13) LR: é., pr. initio; D. k. é., L. 28 1,8 et9, vis‘ Damni  praetor..……. contineri ||} 


hoc edicto, cf. vis et si quid hominibus coactis..…… 7 


(14) Garus, III, 209 initio: J.h.6, pr. initio; D. h.t., I. 1'initio, L. 2-8410ïet 


26 initio. — (16) I. À. #., pr. i. Î. — (16) pr. i. f. cit.; D, A. &., L. 1 initio. 
(17) D. h. 6, L. 2 $ 13. — (18) L. h. #., pr. i. f. 
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rapine non manifeste est plus élevée que celle du vol non mani- 
feste(19), la peine de la rapine manifeste reste inférieure à celle du 
vol manifeste; dans le dernier cas, la spolié n’a pas d'intérêt à se 
prévaloir de la rapine; le but unique de l'actio vi bonorum raplo- 
rum fut d'élever la peine de la rapine non manifeste(20), Comme 
l'actio furti, l'actio vi bonorum raplorum se donne à toute 
personne qui avait intérêt à ce que la rapine ne fût pas com- 
mise(?l), Mais elle dure seulement une année utile en vue d'obtenir 
le quadruple de la valeur de la chose enlevée (22): après l’année, 
elle devient une action simplement répersécutoire (23), Elle concourt 
avec l'actio furti et la condictio furtiva ®4), de telle facon que 
l'exercice de l’une de ces actions éteint les deux autres en tant 
qu'elles ont le même objet. L'exercice de l’actio vi bonorum raP= 
torum éteint l'actio furti() et la condictio furtiva. Mais, après 
avoir intenté l'actio furti, on peut encore recourir à l’actio vi 
Donorum raptorum pour obtenir la restitution de la chose enlevée 
et le supplément de peine de la rapine (26); de même, il est permis 
d'exercer, après la condictio furtiva l'actio vi bonorum rap- 
1orum en payement de ja peine du triple (27), 


(19) du moins dans la presque totalité des cas; car le triple de la valeur de la 
chose peut être inférieur au double des dommages etintérêts dus par le voleur 
non manifeste, 

(20) Aussi nos sources, en s'occupant de la rapine, la supposent généralement 
% non manifeste; D. h. 4, L. 1 initio; D. 47, 2, de furt., L. 53 (52) $ 30. Voyez 
1} cependant D. 47,2, de furt., L. SL (80) $ 3. 

(1) 1. 4. 1,$2; D.h. £.,L. 2 $ 22, 23 et 25, cf. S 24. Par dérogation à la règle 
| générale (cf. S 484, IT), le simple conseil de faire la rapine constitue un acte de 
| participation punissable; D. 4. #., L. 2 pr. et $ 2; D. 47, 2, de furt., L. 81 (80) S 4. 

(22) Gaius, IET, 209 i. £., I. X. £,, pr, OO Dave, D 2 SUIEE 

(23) Grarus, ITT, 209 i. £.; I. R. #., pr. initio; cf. D. A. &., L. 8. L'actio vi bonorum 
N} raptorum est infamante; I. 4, 17, de poena temere litig., $ 2; D. 8, 2, de his qui not inf. 

| D. 1 initio, L.4 $ 5. 
| (24) D. h.t., L. l'initio, L. 2 8 10 initio et 26 initio; D. 47, 2, de furt., L. 53 
Mu452) S 30, 
| (25) D n°7, DL, vis Sed si... est furti, et D. 47, 2, de furt., L. 89 (88) initio, 
| sauf pour le supplément de peine qui fait l'objet de l'actio furti manifesti: arg. D. 
1h 1, L. 1,et D. 47, 2, de furt., L. 89 (88). 
10 (26) D. 7: £, L. lL. i.f:; D. 47,2, de furt., L. 89 (88) i. f. 
(27) La rapine rentre aussi dans le crime de violence (US) SD PE PS ESEE 
| Mais celui-ci est beaucoup plus large; outre l'enlèvement frauduleux et violent 
d'une chose mobilière, il embrasse tous les autres actes de violence, quelle qu'en 
soit la nature ou l'objet; I. 4, 18, de publ. judic., $ 8; I. 4, 15, de interd., S 6 i.f.; 
| D. 48, 6, ad leg. Jul. de vi DUO IL 3 D 5 pr, et S 2,0. 6-8, L. 10 pr. et $ 1, 
BAPE DAS NT 04 leg. Jul. de vi priv., L. 2-6, L. 8; C. 9, 12, ad leg. Jul. de D ADM tA 
BAS D 5, Ti LL. 0. Voyez encore 1° D. 4, 2, quod metus causa, L. 12 $ 2, L. 13, 
| D. 48, 7, ad leg. Jul. de vi priv, D, 20 Ten. #8 vis Sedune...…….…. , L. 4, 15, de 
| interd., S 6, vis Sed ex... compellitur, et C. 8, 4, wide vi, L. 7. 
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Section 1V. — Du dommage illicite. 


I. 4,3, de lege Aquilia. — D. 9, 2, ad legem Aquiliam. — C. 3, 85, de lege Aquilia. | 


VOLLGRAFF, De lege Aquilia, Marbourg, 1820. 

PERNICE (A.), Zur Lehre von den Sachbeschädigungen nach 
rümischem Recht, Weimar, 1867. 

GLEIZES, De la lot Aguilia en droit romain, etc., p. 7-98, 
Castres, 1884, thèse. 

GRUEBER, The roman law of damage to property, Oxford,! 
1886. 

WiLLEeMS, La loi Aquilienne. Théorie du dommage aux 
choses en droit romain, Louvain-Paris-Berlin, 1896. 

RIEDMANN, Beiträge zur Lehre von der Sachbeschädigqung, 
Erlangen, 1896, dissertation. 


8 490. HISTORIQUE 


1° La loi des Douze tables contenait plusieurs dispositions sur la: 
réparation du dommage illicite; ces dispositions tendaient princi= 
palement à protéger l’agriculture (1), 

2° Elles furent, sinon abrogées, au moins absorbées par la loi 
AquiliaR®); c'était un plébiscite(), qui remonte probablement aw 
troisième siècle avant l'ère chrétienne(t). La loi Aquilia réglait 
d'une manière générale la réparation du dommage illicite. Elle 
comprenait au minimum trois chapitres ou dispositions (capita)G), 
Le premier chapitre concernait un cas très important de dommage, 
celui où l’on avait tué des esclaves ou des bestiaux (quadrupedes 
pecudes) ; à raison de sa gravité, ce dommage était frappé d’une 


(1) Loi des Douze tables, Poe VIII, fr. 8 à 11; PLINE, Hist. natur. XVII, 1, $7 
XVIIL 3, S 12, XX VIIL 2, $ 10-17; Servius in Vergilium, Egl. VIII, 99;/D. 47,7% 
arb. furt. caes., Li. 1; D. 47, 9, de incendio ruina naufr., L. 9. Cf. GIRARD, p. 410 et 
note 1. 

(2) D. R. t., L. 1 pr. Le texte ne parle que d'une dérogation et non d'une 
abrogation. Voyez au reste D. 47, 7, arb. furt. caes., L. 1, L. 11, ss 19, 2, loc 
L. 25 $ 5 initio. Contra Maywpz, IL S 271 initio. — (3) D. .t.,L.1S 

(4) peut-être aussi au quatrième siècle ou bien, en sens opposé, au commence 
ment du second siècle; elle est connue du jurisconsulte Brutus (secende moitié 
du second siècle); D. h. t&., L. 27 $ 22. On l'a datée de la troisième sécession de la 
plèbe, c’est-à-dire des années 286-289 avant notre ère (arg. THéopuiLe, I. 4, 3, 
$ 15 i. f., et Basiliques LX, 8, c. 1, scol. 1, Anonyme; HaimBacn, V, p. 263); 
mais ce n'est qu'une conjecture. Cf. GIRARD, p. 411, note 1, et Maynz, IL; 
$ 271 initio. 

(5) IL paraît qu'il y en avait un plus grand nombre; Cic., pro Tullio 10 1. f; 
Brutus 3!, et dé offic. I, 7, I, 13, TÉRENCE, Heautontimorumenos I, 1, v. 82. Voyez 
Maynz, IL 8 271 et note 4. 
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{ peine plus sévère; l’auteur du dommage devait payer la plus haute 
{ valeur que la chose avait eue dans l’année antérieure au délit (6), 
\ Le second chapitre de la loi Aquilia prévoyait un autre cas parti- 
Culier : celui où un costipulant, un adslipulator, que le créancier 
Hs’était adjoint pour la forme, remettait la dette au débiteur 
par la voie de l’acceptilation, de façon à dépouiller le créancier 
M véritable de son droit de créance(®) ; comme il était lui-même créan- 
icier en titre et que l'obligation était solidaire, l’acceptilation con- 
sentie par lui libérait aussi le débiteur vis-à-vis du créancier véri- 
ltable(S). Dans l'ancien droit romain, On recourait souvent à un 
fcostipulant à l'effet de stipuler pour l’époque postérieure à son 
propre décès (), Le troisième chapitre de la loi Aquilia concernait 
ltous les autres dommages illicites causés à la chose d’autrui(0), 
quel qu’en fût l’objet (D); ici l’auteur du dommage devait seulement 
Mpayer la plus haute valeur que la chose avait eue dans le mois anté- 
frieur au délit({?), Les termes mêmes de la loi n'avaient pas une 
Portée aussi générale; ils prévoyaient seulement le dommage causé 
par un contact matériel avec la chose d'autrui et consistant de plus 
en une lésion matérielle de cette chose; la loi ne parlait que du 
Mamnum corpore corpori datum*U3). Or un tiers peut endom- 
Amager notre chose sans la toucher (damnum non corpore datum), 
par exemple il effraye notre animal, qui se jette à l’eau ou dans un 
Hprécipice, où il périt(l#), Un tiers peut même nous léser dans l’un 
le nos biens sans que celui-ci subisse une lésion matérielle ; il 
peut nous priver de notre chose en la laissant intacte (damnum 
Won corpori datum); il nous cause par là un préjudice aussi réel 
ue s’il l'avait détruite; par exemple quelqu'un, en me heurtant sur 
{un bateau, fait tomber à l’eau les pièces de monnaie que je tiens en 
Wain(15) ; il chasse dans un bois mon animal, qui ne revient pas, 
jout en restant en vie(15®); il rend à la liberté l’animal sauvage 
pris dans mon file{(15®) ; en faisant de la fumée, il provoque l’émi- 


(6) Gaius, ILE, 210; I. h. #. PDA Pipe (7) Gaius, LIL, 215. 
| (8) Garvs, III, 216 initio. — (9) Of. T. III, $ 380, I. 
10) Garus, I, 217 initio; I. . 4, $ 13 initio; D. 4. &, L. 2785. 
218 initio; I. 4.4, Sl4i.f. 


( 
( 
A (3) Arg. Gaius, IIL, 219, IL. A. #. $ 16, et D. k. #., L. 51 pr., vis sed lege 
ca 
( 


14) GraIuS, IIL,. 219, vis veluti si quis 
PIGULS:....... laesus erit. 

Wb)ND A. 2, I 27 $ 21. Voyez encore D. LU dc ANR DL. 553 
(154) Of. I. À. #., S 16, vis Sed si non corpore 
endant d'un contact matériel: 


vends laesus sit; I. }. #4. S 16, vis veluti 


ib7 
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gration de mes abeilles (15°), Les jurisconsultes romains ne s’arré- 
tèrent pas à la lettre de la loi A quilia; ils l’étendirent à tous les 
cas où quelqu'un avait subi un préjudice dans une chose de son 
patrimoine. A défaut d’un contact matériel on accorda une action 
Aquilienne utile(16) et, à défaut d’une lésion matérielle, une action 
in factum(\T); l’une et l’autre action sont soumises aux mêmes 
règles que l’action Aquilienne directe !8). Le système de la loi 
Aqguilia ne demeura pas même limité aux dommages causés à des 
choses ; il fut étendu, jusqu’à un certain point, au préjudice subi par 
le corps d’un homme libre, L'homme libre corporellement lésé 
obtint l’action Aquilienne utile, à l'effet de réclamer une indemnité 
pour frais de maladie et pour travail perdu (9), — Le second chapitre 


(156) D. À. t., L. 49 pr. 

(16) Garus, ITT, 219, vis (Ceterum) placuit..….….. laesus sit: I. h. &., S 16, vis Cetem 
rum placuit.………. actio datur; D.17, 2; de furt., 51. 

(17) I. h. t., S 16, vis Sed si non corpore . D'Uh. 12 27,S 46e 
L.33S 1, L. 49 pr.; D. 19, b, de praescr. verb., L. 11; D. 47, 2, de furt., L:,50$4 
Cf. D. h. t., L. 27 $ 20, et Basiliques LX, 3, c. 63, scol. 3 (HeImMBaoH, V, p. 324); 
Cf: VANGEROW, LIL, S 681, Anm. 1, n° IT, 30. 

(18) Arg. D. À. 4, L. 53 «+ ad exemplum legis Aquiliae in factum actio », et 
D. 19,5, de praescr. verb., L. 11 « actiones in factum, accommodatas legi Aqui- 
« liae.. ». La distinction entre l’action Aquilienne utile et l’action in factum étant 
de pure forme, on comprend que nos sources emploient parfois indifféremment 
les deux expressions; D. A. &., L. 9 8 2-8, L. 30 $ 2, L. 53; C. }. £., L. 6. Voyez encore 
D. h.t., L. 33 8 1, L. 49 pr. De ce que la terminologie romaine en cette matière 
n’est pas rigoureuse, VANGEROW, III, $ 681, Anm. 1, n° IT ï. f., conclut à tort que 
l’action in factum se donnait dans tous les cas où les termes de la loi Aquilia ne 
permettaient pas d'exercer l’action Aquilienne directe, tandis que l’action utile 
aurait reçu une application plus étroite, que l’auteur s’abstient de déterminer, 
SAvIGNY (System V, $ 217, p. 95-96) enseigne que la concession de l’action utile ou 
de l'action in factum dépendait le plus souvent du hasard. Cf. GoEscHEN, IL (2), | 
S 592, 1, et KeLLER, $ 356, Cinitio. Voyez en notre sens MoziTor, cité, IT, n° 930, 
et May, IL, S 271 et note 14. — On a aussi soutenu que l’action in factum était 
une simple action en dommages et intérêts, soustraite à la théorie de la loi Aquilia 
et sans aucun caractère pénal; cf. I. h.#., pr. et $ 141. f,, et OC. A. é., L. 5. Voyez en 
ce sens MüxLexBRucK, Cession, $ 15, p. 160-161, note 318; cf. TxiBauT, I, $ 552 cbn: 
avecS 551.Mais le silence de nos sources au sujet d'une différence matérielle entrem 
l’action Aquilienne utile et l’action in factum, comme la circonstance que ces 
deux expressions sont à plusieurs reprises employées comme synonymes, prouve 
qu’elles sont soumises aux mêmes règles. Les deux textes cités au commencez 
ment de la présente note militent également en notre faveur. Voyez GLüok, X, 
S 701, p. 336-340, GoEscHEN, IT (2), $ 592, 1, Saviany, System V, & 217, p. 95-96, 
Mozrror, cité, II, n° 937 1. f., KELLER, $ 356, C, PERNIOE, cité, p. 162-164, VANGEROW, 
III, 8 681, Anm. 1, n° IT i. f., Maywz, IT, S 271 et note 16, et Winpsouep, Il, S 465; 
note 3 initio. 

(19) D. . £., L. 5 8 3, vis Proponitur autem.....…… , L. 6, L. 7 pr. “ Qua actione 
“ patrem consecuturum ait, quod minus ex operis filii sui propter vitiatum 
“ oculum sit habiturus, et impendia, quae pro ejus curatione fecerit ,, L. 13 pr 
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de la loi Aquilia était tombé en désuétude avant Justinien (20), 
Comme le remarque Gaius@1), il ne présentait guère d'utilité: il se. 
bornait à soumettre le costipulant à une action en dommages et 
intérêts 2); or le stipulant principal disposait déjà à la même fin 
de l'action de mandat directe(2). Au reste, les costipulants ont 
cessé d’être employés dans la législation de Justinien (24). 

3° L’édit prétorien réprimait encore d’une manière spéciale cer- 
tains dommages illicites, notamment le dommage causé par un 
attroupement ({urba)(®5), celui qui avait lieu à l’occasion d’un 
incendie, de la ruine d’un bâtiment, d’un naufrage, de la prise d'un 
navire, d'un radeau ou d'une maison (26) ainsi que la violation d’un 
tombeau (sepulcrum violatum) (27. 

Nous nous attacherons à la théorie de la loi Aqguilia. 


$ 491. NOTION ET CONDITIONS DU DOMMAGE ILLICITE. 


Le dommage illicite (damnum injuria datum)) est celui qui 
est causé par un acte illicite (2). On entend par acte illicite tout acte 
qui lèse le droit d'autrui; injuria (de in négatif et de jus) est quod 
non jure fit®); cela suppose un acte objectivement contraire au 


2 


initio. L'action Aquilienne directe était exclue ici. parce que le texte de la loi 
Aquilia ouvrait seulement une action au propriétaire de la chose endommagée 
(D. h. t., L. 11 K Gi et qu'on nest pas réputé propriétaire de ses membres ; 
D. X. £., L. 13 pr. i. f. C£. 499, 10 initio et 20, — COMPRMASMPSDN TS $ 4. 

(21) IX, 216, vis sed id. . . . — (22) Garvs, III, 215. 

(23) Gaius, ILL, 216 “ sed id caveri non fuit necessarium, Cum actio mandati 
“ ad eam rem sufficeret.. ,. L'action Aquilienne offrait cet avantage que le costi- 
pulant qui niait faussement l’acceptilation, était condamné au double; Gaius, III, 
216 i. f. — (24) T. III, & 380, I, 20, 

(25) D. 47, $, vi bon. rapt. et de turba, L. 4. La peine était du double de la valeur 
de la chose elle-même; L. 4 cit. $ 11. 

(26) D. 47, 9, de inc. ruina naufr. LA 2; L3 pr. Se 1-9, 6-7, L. 4 pr. La peine 
était du quadruple du dommage ; D. eod., L. 1 pr. 

(27) D. 47, 12, de sepulc. viol., L. 3 pr. $ 1-3. L'actio de sepulero violato appartenait 
à l'intéressé en vue d'obtenir une peine arbitraire (D. 47, 12, de sepule.viol., L.3 pr. 
initio, L. 6 initio) et subsidiairement à tout citoyen en payement de cent solides ; 
D. cod., L. 3 pr., vis Si nemo erit....… faciam, L. 3 8 10, L. 6. Cf. D. cod. L. 3 pr. 
1 S06, let 12 e6.C. 9,19) cod., L. 4. Sous l'empire, la violation d’un tombeau 
douva aussi ouverture à une poursuite criminelle; Pau, I, 21, 8 4; D. 47, 12. de 
Sepulc. viol., L. 3 $ 7, L. 11; C. 9, 19, eod., L. 2, L. 5. Autres espèces : 10 D. 11, 7, de 
relig., L. 2 $ 2, 20 D. 47, 7, arb. furt. caes., 39 D. 43, 11, de via publ. Ir Sp 
40 D. 2, 1, de jurisd., L. 7 pr, 50 D. 11,3, de servo corr.; C. 6, 2, de furt. et de servo corr. 

() D. #. #., L.49 ÿ 1 initio. CF. ©. À. #., L. L, et D. h. DD SNA SAT 

(2) D. À. £., L. 3, L. 4, L. 5 pret 8 1: IL. h. D SA 

(3) L 4, 4, de injur., pr. + Generaliter injuria dicitur omne quod non jure 
# fit... »; D. 47, 10, cod., L. 1 pr. initio; Collatio IT, 5, $ 1 initio; I. À. #., S 2 initio. 
Cf. L. 4, 4, de injur., prvisaliis culpa... accipitur, D. 47, 10, eod., Li. 1 OrsS 
vis Interdum injuriae. solemus, et D. k. #., L. 5 $ 1. 
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droit d'autrui et un dol ou une faute imputable à l’auteur de cet acte. 
Reprenons chacun de ces points. 

I. Il faut un acte objectivement contraire au droit d'autrui (4); si 
un acte constitue l'exercice d’un droit, il ne lèse personne ; qui jure 
suo ulilur neminem laedit*W). En conséquence : 

1° Lorsqu'une agression violente et injuste est dirigée contre 
notre personne, nous avons le droit de nous défendre conformément 
à des règles déjà exposées(6); c’est la légitime défense. 

2° En général, nous ne répondons pas d’une simple omission ; 
car, en principe, nous ne sommes pas tenus de faire quelque chose 
en faveur d’un autre; en nous renfermant dans l’inaction par rapport 
aux intérêts d'autrui, nous usons de notre droit(1), La chose d'autrui 
tombe dans le fleuve; je puis l’en retirer, je m’abstiens de le faire; 
je ne suis pas responsable de mon omission. Il en est de même si un 
tiers laisse succomber mon animal dans une circonstance quelcon- 
que, alors qu’il aurait pu le sauver (8). Mais la règle cesse avec son 
motif toutes les fois qu’en vertu d’un rapport obligatoire nous étions 
tenus de faire ce que nous avons omis; alors notre abstention, au 
lieu d’être l'exercice d’un droit, constitue une lésion du droit 
d'autrui. L'obligation de faire un acte positif en faveur d’un tiers 
peut résulter d’une convention que nous avons conclue avec ce 
tiers; par exemple le vendeur d’une chose la laisse voler (?) ou la 
maison louée est incendiée faute de soins de la part du locataire (0), 
Ou bien encore un barbier fait la barbe à son client dans un lieu où 
l’on joue à la balle ou dans un endroit fréquenté; une balle tombe sur 
la main du barbier ou bien un passant heurte celui-ci, et le client a 
la gorge coupée. Le barbier est responsable de son imprévoyance et, 
de son côté le joueur ou le passant, s’il est coupable de faute, est 
tenu concurremment avec le barbier. Toutefois, si le client s’est 


(4) D. R. &., L.6 $ I initio. — (5) D. 50, 17, de R. J., L. 151. — (6) T. I, $ 31. 
(AC DR 1, LL 272$ 9 Mmam qui custodit, mihillfecit..… 

(8) Voyez encore D. 7, 1, de usufr., L. 13 S 2 “ nam qui agrum non proscindit, 
qui vites non subserit, item aquarum ductos corrumpi patitur, lege Aquilia 
#“ non tenetur.….,. —(9) D:18,16, de P. et C' R.V.,L.15 (4) SL. 

(10) D. h. &., L. 27 $ 9 “ Si fornicarius servus coloni ad fornacem obdormisset 
et villa fuerit exusta, Neratius scribit ex locato conventum praestare debere, 
si neglegens in eligendis ministeriis fuit: ceterum si alius ignem subjecerit 
fornaci, alius neglegenter custodierit, an tenebitur qui subjecerit? nam qui 
custodit, nihil fecit, qui recte ignem subjecit, non peccavit : quid ergo est? 
“* Puto utilem competere actionem (l’action Aquilienne utile) tam in eum qui 
ad fornacem obdormivit quam in eum qui neglegenter custodit, nee quis- 
quam dixerit in eo qui obdormivit, rem eum humanam et naturalem passum, 
“ cum &eberet vel ignem extinguere vel ita munire, ne evagetur ,; Collatio XII, 
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confié au barbier dans un lieu manifestement dangereux, il supporte 
les suites de sa négligence grossière(1l), La même obligation résulte 
Souvent aussi d’un acte unilatéral qui, par sa nature, exige certains 
soins où précautions; par exemple quelqu'un, en travaillant à la 
construction d’une maison, à la réparation d’un toit ou à l’élagage 
d’un arbre, néglige de faire aux passants les signaux nécessaires ct, 
par suite de cette omission, un passant éprouve un dommage (1?) ; 
quelqu'un brûle des racines sur son fonds sans prendre les précau- 
tions usuelles et le feu détruit la récolte du voisin (3): ou bien un 


(1) D. k. #., L. 11 pr. “ Idem Mela scribit, si, Cum pila quidam luderent, 
vehementius quis pila percussa in tonsoris manus eam dejecerit et sic servi, 
quem tonsor habebat, gula sit praecisa adjecto cultello : in quocumque eorum 
culpa sit, eum lege Aquilia teneri. Proculus in tonsore esse culpam : et sane 
si ibi tondebat, ubi ex consuetudine ludebatur vel ubi transitus frequens erat, 
est quod ei imputetur, quamvis nec illud male dicatur, si in loco periculoso 
sellam habenti tonsori se quis commiserit, ipsum de se queri debere ,.. 
Ulpien, l’auteur de ce passage, admet ou exelut la responsabilité du barbier 
selon que le fait s'est passé dans un endroit ordinaire ou dans un lieu ouverte- 
ment dangereux (in loco periculoso). Quoique le texte ne le dise pas, nous avons 
admis que le joueur ou le passant peut être aussi en faute; un dol peut même 
lui être imputable et alors sa responsabilité est évidente; ef. le n° II, 10, du 
présent paragraphe. 

(12) D. k.t.,, L. 31 “ Si putator (celui qui taille des arbres) ex arbore ramum 
“ cum deiceret vel machinarius (un ouvrier qui travaille sur un échafaud) homi- 
“ nem praetereuntem occidit, ita tenetur, si is in publicum decidat nec ille 
“ proclamarit (leçon Mommsen, au lieu de: proclamavit), ut casus ejus evitari 
“ possit. Sed Mucius etiam dixit, siin privato idem accidisset, posse de culpa 
“ agi: culpam autem esse, quod cum a diligente provideri poterit, non esset 
provisum aut tum denuntiatum esset, cum periculum evitari non possit. Secun- 
dum quam rationem non multum refert, per publieum an per privatum iter 
fieret, cum plerumque per privata loca vulgo iter fiat. Quod si nullum iter 
erit, dolum dumtaxat praestare debet, ne immittat in eum, quem viderit 
transeuntem : nam culpa ab eo exigenda non est, cum divinare non potuerit, 
an per eum locum aliquis transiturus sit slt, SD: 
Un cas analogue est prévu au D. . t., L. 28 pr. “ Qui foveas ursorum cervo- 
rumque Capiendorum causa faciunt, si in itineribus fecerunt eoque aliquid 
decidit factumque deterius est, lege Aquilia obligati sunt : at si in aliis locis, 
ubi fieri solent, fecerunt, nihil tenentur. $ 1 Haec tamen actio ex causa danda 
est, id est si neéque denuntiatum est neque scierit aut providere potuerit : et 
multa hujusmodi deprehenduntur, quibus summovetur petitor, si evitare 
periculum poterit : L. 29 quemadmodum si laqueos eo loci posuisses, quo jus 
ponendi non haberes, et pecus vicini iu eos laqueos incidisset 2e 
(13) D. à. £., L. 30 $ 3 “ In hac quoque actione, quae ex hoc capitulo oritur, 
dolus et culpa punitur : ideoque si quis in stipulam suam vel spinam combu- 
rendae ejus causa ignem immiserit et ulterius evagatus et progressus ignis 
alienam segetem vel vineam laeserit, requiramus, num imperitia eJus aut 
neglegentia id accidit. Nam si die ventoso id fecit, culpae reus est (nam et qui 
occasionem praestat, damnum fecisse videtur) : in eodem crimine est eb qui 
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chirurgien, après avoir opéré une personne, l’abandonne et, par 
suite de cet abandon, le client meurt(4). 

3° Si un débiteur a apporté à l’exécution de son obligation le 
degré de soins réclamé par la nature du lien obligatoire, il n’est pas 
soumis à l’action Aquilienne, pas plus qu'à l’action naissant de 
l'obligation. Le dépositaire d’une chose se rend coupable d’une faute 
simplement légère; il n’est soumis ni à l’action du dépôt ni à l’action 
-Aquilienne. D'abord, en se dispensant d'apporter à la garde et à la 
conservation de la chose déposée les soins d’un bon père de famille, 
le dépositaire a fait ce qu’il avait le droit de faire; il a usé du droit 
que lui conférait le contrat; le dommage qu’il à causé au déposant, 
est un dommage licite et dès lors il doit être à l’abri de toute 
responsabilité 5), Ensuite, le système contraire renverserait com- 
plètement la théorie de la prestation des fautes dans les obligations; 
il ne servirait à rien de proclamer la règle que le dépositaire est 
seulement tenu du dol et de la faute lourde (6), puisque, à l'action 
Aquilienne, il répondrait de la faute légère et même serait con- 
damné au payement d’une peine; un débiteur quelconque, qu'il 
retire ou non un avantage de l'obligation, devrait apporter à 
l’exécution de celle-ci les soins d’un bon père de famille. Vainement 
objecte-t-on que la responsabilité restreinte d'un débiteur ne doit 
pas le soustraire à la responsabilité qui est indépendante d’une 
obligation et que, en quelque sorte, tout homme a envers son 


“ non observavit, ne ignis longius procederet. S 4 At si omnia quae oportuit 
“ observavit vel (et qu'alors) subita vis venti longius ignem produxit, caret 
* culpa: , (308$ 3). 

Il en est autrement si mon voisin ayant amassé des terres contre mon mur, 
celui-ci est devenu humide par suite de pluies subséquentes. Dans l'espèce, on 
ne peut reprocher au voisin d’avoir, en amassant les terres, négligé de prendre 
les précautions nécessaires; si mon mur a été détérioré, c'est à cause de l’entasse- 
mont des terres et de la survenance des pluies; or, le premier fait étant licite en 
lui-même ne peut donner lieu à l’action Aquilienne et le second encore moins. 
J'aurai contre mon voisin l'action négatoire, l’action aquae pluviae arcendae, ou 
bien, si je lui ai loué le sol sur lequel il a porté les terres, l’actio locati; car il en a 
fait un usage contraire au bail; D. 19, 1, de A. E. V., Li. 57. Cette dernière loi se 
concilie donc facilement avec la L. 30 $ 3 cit. Pour une autre explication voyez 
MoLiror, cité, Il, n°s 932 et 933 initio. 

(14) I. h. &., S 6 “ Praeterea si medicus, qui servum tuum secuit, dereliquerit 
» Curationem, atque ob id mortuus fuerit servus, culpae reus est , ; D. h. £., L. 8 
TOR Este 

(15) On a contesté (VANGEROW, III, S 681, Anm. 3, n° IT, 2° initio) l'exactitude 
de ce raisonnement. De ce que, dit-on, le contrat ne défend pas un acte, on 
n’est pas autorisé à conclure qu'on ait le droit absolu de le faire ; si le dépôt 
n’interdit pas au dépositaire les négligences légères, il ne s'ensuit pas que ce 
dernier ait, à un point de vue absolu, le droit de commettre de simples négli- 
gences. Nous pensons au contraire qu'un contrat, en ne prohibant pas un certain 
acte, le permet sans réserve. — (16) D. 13, 6, commod., L. 5 $ 2. 
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semblable. En réalité, en soumettant le dépositaire à l’action 
Aquilienne du chef d’une faute légère, on aggraverait la respon- : 
sabilité qui lui incombe en sa qualité d'homme; on l’obligerait 
à garder et à conserver avec les soins d’un bon père de famille 
une chose que, sans le dépôt, il n’eût été appelé en aucune façon à 
garder ou à conserver (17), — D'autre part, si un débiteur endom- 
mage par sa faute la chose due, il est à la fois soumis à l’action 
naissant du contrat et à l’action Aquilienne(#), Mais l'exercice de 
l’une de ces actions entraine l'extinction de l’autre(%), sauf que, 


(17) A l'appui de notre opiuion, nous invoquons le D. 4. #., L. 27 $ 29, ULPIEN, 
« Si calicem diatretum faciendum dedisti (Si vous avez chargé quelqu'un de 
« faire une coupe au tour), si quidem imperitia fresit, damni injuria tenebitur : 
- si vero non imperitia fregit, sed rimas habebat vitiosas (si la coupe avait des 
- parties vicieuses), potest esse excusatus: et ideo plerumque artifices convenire 
« solent, cum ejusmodi materiae dentur, non periculo suo se facere, quae res ex 
« locato tollit actionem et Aquiliue ». 

Un artisan, en s'engageant à faire un travail dangereux, avait stipulé que la 
chose serait au risque du maître; Ulpien décide que cette clause exelut l’action 
Aquilienne comme l'actio locati. Ainsi lorsque, par une convention spéciale, les 
} parties atténuent la responsabilité contractuelle, elles atténuent aussi la respon- 
Ml sabilité fondée sur la loi Aquilia. Il doit en être de même lorsque la loi réduit la 
responsabilité ordinaire des débiteurs, comme dans le dépôt; car la loi se base 
sur la volonté présumée des parties. Non obstant D. 40, 12, de liber. causa, L. 13 pr. 
D: 47, 4, si is, qui testam. liber, L. 1 S 2 initio, et D. }. &., L. 5 8 3. Les deux 
| premiers passages prévoient des espèces où une personne est seulement tenue 
{ de son dol; ils accordent l’action Aquilienne à raison d'une simple faute: il ne 
} sagit pas ici d'un débiteur proprement dit. Le troisième passage admet en 
| définitive l'action contractuelle aussi bien que l'action Aquilienne (an ex locato 
dubitat, quia levis dumtaæat castigatio concessa est docenti : sed lege Aquilia posse 
| agi non dubito); SINTENIS, Traduction allemande du Corpus juris, ad h. 1. Voyez en 
| ce sens VOLLGRAFF, cité, p. 26 et ss., HABNEL, Schadenersatz, S 35, UNTERHOLZNER, 
2 cité, IT, S 675 et note g, TriBaur, LS 558, C.i. f., BRAUN, Æ ürterungen zu T'HIBAUT, 

D S 253, p. 260-262, PERNICE, cité, n° 7, p. 78-93, SINTENIS, II, $ 101 et note 38, et 
Namur, IL, $ 342, 11. Contra Loenr, Beiträge zu der Theorie der Culpa, p. 219-223, 

| et Magasin, T. IUT, p.178 etss., T. IV, p. 486 et ss., GLück, X, 8 699, p. 310-317, 
| Hasse, Oulpa, S 36-37, WeNING-INGENHEIM, IL, $ 330, 1, e, GoRsonEn, IT (2), $ 592, 2, 
| MüxLENBRUOH, II, S 353 initio, VANGEROW, III, 8 681, Anm. 3, no II, Mavwy. II, 
N S271, Observ. et Winpscein, II, $ 455, note 12 i. f. VANGEROW (III, S 681, Anm. 3, 
n° IT, 1 ) reconnaît cependant qu'un fait qui, à défaut d'une obligation préexis- 

I} tante, constituerait une négligence, est parfois irréprochable à cause de cette 
M obligation. 

(18) D. 13, 6, commod., L. 18 8 1 “ Sive autem pignus sive commodata res sive 
“ deposita deterior ab eo qui acceperit facta sit, non solum istae sunt actiones, 
“ de quibus loquimur, verum etiam legis Aquiliae.. ,; D. h.t., L.7 S 8, L 18 
2!) initio, L. 27 $ 11 initio et 34, L. 42: D. 17, 2, pro socio, L. 47 $ 1, L. 48, L. 49: D. 19, 
2,40c., L. 25 $ 5 initio, L. 30 $ 2. 

(19) D. 13, 6, commod., L. 18 SUN D ET DISEASE IE bein) 19 
PROC. 258 bat. 
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l'action Aquilienne étant mixte (20), le créancier qui a exercé l’action 
-du contrat peut encore recourir à l’action Aquilienne en vue d'obtenir 
la peine (#1). 

IT. II faut aussi un dol ou une faute imputable à l’auteur de l'acte 
objectivement contraire au droit d'autrui(2?); personne ne répond 
du cas fortuit(#), La faute dont on est tenu c'est la faute légère 
in abstracto*; une faute très légère, qui consisterait dans l’omis- 
sion des soins du meilleur des pères de famille, n’est pas prise en 
considération (4. Les lois doivent être faites pour la masse des 
hommes ; or ceux-ci ne sont pas en général des hommes supérieurs : 
on leur demanderait l'impossible si on les astreignait aux soins 
d’un très bon père de famille (25). La question de savoir si, dans un 
Cas particulier, une faute est imputable à l'auteur du dommage est 
une question de fait, dont la solution dépend des circonstances. 
Voici quelques applications : 

1° Un joueur cause un dommage à un passant. Si le lieu de l’acci- 
dent était destiné au jeu dont il s’agit, le joueur n’est pas respon- 
Sable; c’est le passant qui, par son imprudence, s’est attiré le 
dommage et qui sua culpa damnum sentit, damnum sentire 
non videtur 6). La règle cesse si le joueur s'est rendu coupable 
d'un dol(®7). Mais, si le lieu de l'accident n'était pas destiné au jeu 
dont il s’agit, le joueur est soumis à l’action Aquilienne; il a commis 
une faute en jouant à un pareil endroit et le dommage subi est la 
suite de cette faute(28), 


(20) Cf. le paragraphe suivant no 1 i. f. 


(21) D. 44, 7, de O. et À., L. 34 SP vit hoc... ; D. 13, 6, commod., L. 7 $ 1, 
MAMIE Cf. D. 17, 2, pro socio, L. 50. 


(22) Gaius, III, 211: IL h. #., $ 3 initio et 14 initio; D. k. #., L. 5 8 1, L. 30, S 8 
initio. — (23) Garus IIL 211 i. Lol SBHnitionD DO rue PTS 
(24) D. 4.4, L. 31 “culpam autem esse, quod cum a diligente provideri poterit, 
non esset provisum.. ,. 
(25) Non obstat D. h. &., Li. 44 pr. “ In lege Aquilia et levissima culpa venit .. 
Levissima culpa équivaut ici à levis culpa; dans la littérature latine, le superlatif a 
souvent le sens d’un simple positif. La théorie romaine n'est pas douteuse. 
(26) D. 50, 17, de R.JT., L. 203. C£. T. III, SOS RIMP 20 TR 
(TD ACL AIT S 549 NTI; 
(28) D. h. £., L. 9 $ 4 # Sed si per lusum jaculantibus servus fuerit occisus, 
Aquiliae locus est : sed si cum alii in Campo jacularentur, servus per eum locum 
transierit, Aquilia cessat, quia non debuit per campum jaculatorium iter intem- 
pestive facere Qui tamen data opera in eum jaculatus est, utique Aquilia tene- 
bitur ,,, L. 10 “ nam lusus quoque noxius in culpa est. — Les I. h. #, S 4, 
établissent la même distinetion pour le soldat qui s'exerce au javelot; mais le 
non militaire qui joue au javelot, est toujours responsable, parce que la voie 
publique n’est jamais destinée à un semblable jeu. — Le D. à. t., L. 11 pr., parle 
seulement de la responsabilité du barbier et non de celle du joueur dont le fait 
a amené la mort du client du barbier. Il suppose au reste que le jeu avait lieu 
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2° Le conducteur d’une voiture lèse un passant. Sa responsabilité 
existe toutes les fois qu’on peut lui reprocher une faute; par 
exemple, il a mal dirigé son attelage et écrasé un passant(29), il a 
surchargé son chariot et une pierre tombée de celui-ci a blessé 
quelqu'un (#0), Mais le conducteur est à l’abri de toute poursuite si 
son attelage à été excité par un tiers(@1) ou bien si, gravissant une 
colline, il a reculé(#?), sans que, ni dans l’un ni dans l’autre cas, 
on puisse imputer une négligence au conducteur (33), 

3° Ma chose périt dans un incendie. L'action Aquilienne est 
ouverte contre celui qui à amené l'incendie par un défaut de 
soins (31), Elle vient à cesser si l'incendie a eu un caractère acci- 
dentel; tel est le cas où mon voisin ayant allumé du feu sur son 
fonds avec toutes les précautions réclamées par les circonstances, 
un coup de vent imprévu porte les flammes sur mon fonds et 
détruit ma récolte (85). 


dans un endroit qui servait à cette fin (si ibi tondebat ubi ex consuetudine lude- 
batur); cf. le présent paragraphe n° I, 2, — Voyez encore D. h. #., L. 52 $ 4. 
« Cum pila complures luderent, quidam ex his servulum, cum pilam percipere 
« conaretur, impulit, servus cecidit eb crus fregit: quaerebatur an dominus 
« servuli lege Aquilia cum eo, cujus impulsu ceciderat, agere potest. Respondi 
“ nOn POsse, CUM Casu magis quam culpa videretur factum ». Le servulus avait 
ici provoqué l'accident en voulant s'emparer de la balle des joueurs. — On n’est 
pas non plus responsable du dommage causé à un adversaire dans un combat 
public; ce dommage est réputé légitime. Il y a exception si l'adversaire battait 
en retraite au moment où il a été frappé; D. k. #., L. 7 S 4. 

(29) D. ?. €, L. 52 S 2 « In clivo.…… damnum injuria daret. 

(30) C£. D. L. £., L. 27 $ 33 « Si ex plostro lapis ceciderit et quid ruperit vel 
« fregerit, Aquiliae actione plostrarium teneri placet, si male composuit lapides 
« et ideo lapsi sunt » et L. 7 8 2. 

(81) Arg. D. h. #., Li. 27 8 34 « sed si ictu.…… Aquiliae actionem ». 

(32) D. A. £., L. 52 $ 2 « Quod si neque mulae neque homines...... esse actionem ». 

(33) Cela suppose, dans le second cas, que le chariot n'était pas surchargé ; are. 
D. %. &., L. 7 8 2. — Il y a encore lieu à l’action Aquilienne si une personne por- 
tant un fardeau tombe et lèse ainsi un passant, pourvu qu’elle soit tombée par sa 
faute, par exemple à cause d’une surcharge; D. h. 4., Li. 7 S 2 i.f. Sa responsa- 
bilité n’est pas non plus douteuse si elle laisse choir son fardeau à cause de son 
poids; L. 7 $2 cit. initio. — Si un cavalier ou un muletier cause du dommage à 
autrui, sa culpabilité dépend des circonstances: I. A. t. S'ÉLRDR ET RITRESISRIE 
L. 57. — Si, par suite de l’impéritie du conducteur de ma voiture, un dommage a 
été causé à celle-ci où à l'animal attelé, j'ai contre le conducteur l’action de la 
loi Aquilia; arg. D. h.t., L. 27 $ 34. Voyez encore L. 27 cit. S 28. 

(84) D. R. £., L. 27 9, L. 30 S 3, cf. L. 27 811. 

(35) D. h. é., L. 30 $ 4 initio: cf. le présent paragraphe n° I, 20, et notes 10 et 12. 
Lorsque, à l’occasion d’un incendie, on a démoli une maison pour couper le feu, 
l’auteur de la démolition est soumis à l’action Aquilienne si la maison démolie 
n'était pas menacée d’un danger réel, mais non si elle était condamnée à périr 
Par le feu. Dans le dernier cas, l’auteur de la démolition n’a commis aucune 
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4° Un navire cause un dommage à un autre navire ou bien à des 
filets de pêche. Si une faute est imputable à l’une des personnes qui 
montaient le premier bâtiment, cette personne est passible de 
l’action Aquilienne; mais il n’y a pas lieu à la réparation du 
dommage qui a été amené par la seule violence du vent@6), 

III. Le délit de la loi Aquilia exige encore un dommage causé 
par l’acte illicite, Ainsi : 

1° Il faut un préjudice véritable. Par conséquent, s’il s’agit d’un 
dommage négatif, il est nécessaire que le gain fût vraisemblable 


À 


dans l’ordre naturel des choses; on n’a pas égard à des bénéfices 
hypothétiques; ceux-ci ne pouvant être prouvés doivent être consi- 
dérés en droit comme inexistants. Si des filets de pêche ont été 
détruits par la faute d'autrui, le dommage illicite consiste seule- 
ment dans la valeur des filets et non dans le prix du poisson qu’on 
aurait pu prendre à l’aide des filets(87), 

2° Le dommage doit avoir été causé par l'acte illicite; il doit 
exister un lien de causalité entre l’acte illicite et la perte subie; si 
celle-ci à une autre cause que cet acte, elle n’a rien de commun avec 
lui. Je blesse légèrement l'animal d'autrui; mais l’animal succombe 
par suite de la négligence de son maître ou bien à cause de l’inca- 
pacité de l’homme de l’art appelé à le soigner; je suis seulement tenu 


faute; il n’a pas même causé un dommage véritable; cf. S 478ai. f. Voyez encore 
DEA AP ASS 

(36) D. h. £., L. 29 $ 4 « Si navis alteram contra se venientem obruisset, aut in 

« gubernatorem (pilote) aut in ducatorem (capitaine du navire) actionem com- 
« petere damni injuriae Alfenus ait : sed si tanta vis na vi facta sit, quae temperari 
« non potuit, nullam in dominum dandam actionem : sin autem culpa nautarum 
« id factum sit, puto Aquiliae sufficere. $ 3 Item Labeo scribit, si, eum vi 
A ventorum navis impulsa esset in funes anchorarum alterius et nautae funes 
« praecidissent, si nullo alio modo nisi praecisis funibus explicare se potuit, 
« nullam actionem dandam. Idemque Labeo et Proculus et circa retia piscato- 
« TUM, in quae navis piscatorum inciderat, aestimarunt. Plane si culpa nautarum 
« id factum esset, lege Aquilia agendum.. » et $ 2. Voyez encore L. 29 eit. 83, 
vis Sed ubj....… — Autres applications : 1° D. k. &., L. 5 S 8, L. 6, L. 7 pr., 2° D, h.#, 
L.7$S 8, L. 8 pr., 3° D. à. #&., L. 27 $ 29, 40 D. R. £., L. 89. — L'acte par lequel on 
se fait Justice à soi-même, peut aussi constituer un dommage illicite; D. A. #., 
L. 29 $ 1 : Si protectum meum, quod supra domum tuam nullo jure habebam, 
« reccidisses, posse me tecum damni injuria agere Proculus seribit: debuisti 
« enim mecum jus mihi non esse protectum habere agere : nec esse aequum 
« damnum me pati reccisis a te meis tignis. Aliud est dicendum ex rescripto 
« imperatoris Severi, qui ei, per cujus domum trajectus erat aquae ductus citra 
« servitutem, rescripsit jure suo posse eum intercidere, et merito : interest enim, 
« quod hic in suo protexit, ille in alieno fecit »; arg. D. 47, 7, art. furt. caes., 

L. 6 $ 2, et D. 43, 27, de arbor. caed., L. 1 pr., 8 2, 7-9. 

(37) D. L. £., L. 29$ 3 “ Sed ubi damni injuria agitur ob retia, non piscium, qui 
“ideo capti non sunt, fieri aestimationem, eum incertum fuerit, an caperentur. 
“ [dem et in venatoribus et in aucupibus probandum ,. Cf. T. III, S 298, note 12. 
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“lu chef de la blessure (8). L'auteur de l’acte illicite n’est pas obligé 
nie réparer le dommage résultant d’une autre cause, alors même que 
l'acte illicite, s’il avait pu développer tous ses effets, aurait amené 
mp dommage dont il s'agit; il n’en est pas moins vrai qu’en fait ce 
“l'est pas l’acte illicite qui a amené la perte. Je blesse mortellement 
Hanimal d'autrui; mais, avant que la mort survienne, l'animal est 
mlessé mortellement par une autre personne et il succombe plus vite 
“uil n'aurait succombé s’il avait seulement reçu la première bles- 
are; Ou bien l'animal que j'ai mortellement blessé, périt par 
£cident. Je ne suis responsable que de la blessure et non de la mort 
HP l'animal ; on m'appliquera le troisième chapitre de la loi Aquilia: 
of mort ayant été avancée par la seconde blessure ou par l’accident 
Sa vraie Cause dans l’une de ces dernières circonstances ; l’auteur 
la seconde blessure mortelle sera seul responsable de la mort de 
nimal(%%). 11 en est autrement si plusieurs personnes ont frappé 


PACS) D. 2. t., L. 3084 i.f., L. 52 pr. “ Si ex plagis servus mortuus esset neque 
Mid medici inscientia aut domini neglegentia accidisset, recte de injuria occiso 
oO agitur ,. 

2039) D. n. £., L. 118 3 “ Celsus seribit, si alius mortifero vulnere percusserit, 
“hlius postea exanimaverit, priorem quidem non teneri quasi occiderit, sed 
Mfruasi vulneraverit, quia ex alio vulnere periit, posteriorem teneri, quia occidit. 
uod et Marcello videtur et est probabilius, L. 15 8 1 Si servus vulneratus 
nortifere postea ruina vel naufragio vel alio ictu maturius perierit, de occiso 
Mi non posse, sed quasi de vulnerato.. Fe 

Ontra D. 4. £., L. 51 pr. “ Ita vulneratus est SCrvus, ut eo ictu certum esset 
aoriturum : medio deinde tempore heres institutus est et postea ab alio ictus 
flecessit : quaero, an cum utroque de occiso lege Aquilia agi possit. Respondit : 
Mhccidisse dicitur vulgo quidem, qui mortis causam quolibet modo praebuit : sed 
Pge Aquilia is demum teneri visus est, qui ad 


hibita vi et quasi manu causam 
ortis praebuisset, tr 


acta videlicet interpretatione vocis a caedendo et a caede. 
fursus Aquilia lege teneri existimati sunt non 


solum qui ita vulnerassent, ut 
Aonfestim vita privare 


at,sed etiam hi, quorum ex vulnere certum esset aliquem 
Mhita excessurum. Igitur si quis servo mortiferum vulnus inflixerit eundemque 
dlius ex intervallo ita percusserit, ut maturius interficeretur, quam ex priore 
Mulnere moriturus fuerat, statuendum est utrumque eorum le 
Mn a tenté (VANGEROW, III, S 681, Anm. 2, n° 2) de concilier la loi 51 pr. avec 
Moi 11 $3 et la loi 15S 1 initio, en restreignant les deux derniers textes au 
| où un esclave déjà mortellement blessé par À a été tué sur le Coup par B 
bien par un accident, La loi 51 pr. viserait cet autre cas où l’esclave mortelle- 
Mht blessé par À a reçu de B une seconde blessure mortelle Sans avoir été 
+ sur le coup; ici À et B seraient responsables de la mort de l’esclave, parce 
| cette mortserait due au concours des deux blessures. En théorie cette distinc- 
#1 est subtile; il est peu rationnel d'apprécier d’une manière différente la 
sure faite par À, selon que l’esclave a succombé instantanément 

dir reçu une seconde blessure de B ou seulement après quelques minut 
ques heures; il est plus conforme à la raison d'admettre en toute hypo- 
je que, la blessure mortelle faite par B ayant hâté la mort, celle-ci, au moment 
dlle.s'est produite, est plutôt l'œuvre de B que celle de A. Les terme 


ge A quilia teneri se 


après 
es ou 


s des 
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ensemble l'animal, qui a succombé à ses blessures, sans qu’on puisse | 
déterminer l’auteur du coup mortel; dans ce cas, tous ceux qui ont 
frappé, sont responsables de la mort de l’animal(#0), — D'autre 
part, dès qu'il existe un lien de causalité entre le fait illicite et le 
dommage, celui-ci est sujet à réparation, même si, après le fait 
illicite, il est survenu une circonstance qui eût amené la perte dont. 
il s’agit, si elle n'avait déjà été causée par le fait illicite. Ce fañM 
a produit pour la partie lésée un droit acquis à des dommages en 
intérêts et ce droit ne peut lui être enlevé par un événement 
postérieur (41), Done, si j'ai blessé l’animal d'autrui, je suis respons 
sable de la blessure, quoique l’animal ait été tué plus tard par une 
autre personne ou ait péri accidentellement(#?). De même, si jan 
endommagé la maison d'autrui et que la nuit suivante la foudre l'ait 
détruite, je demeure obligé à la réparation du dommage que jai 
causé(4), 


trois textes précités ne prouvent nullement qu'il y s’agit d'hypothèses différen 
tes; si la L. 15 $ 1 initio dit de la seconde blessure : alio ictu maturius perierit,M 
la L. 51 pr. la caractérise par des termes analogues : ab alio ictus decessit.. Al} 
percusserit, ut maturius interficerebur; quant aux mots alius postea exanimaveritm 
de la L. 11 8 3, ils n'emportent pas nécessairement l'idée d’une mort instan-A 
tanée. On objecte que la L. 51 pr. est de Julien et que l'autorité du même} 
Julien est invoquée dans la loi 15 $S 1 par Ulpien à l'appui de sa propre 
opinion; on en conclut qu'à moins de supposer que Julien ait varié dans sahl} 


perd de vue que si, dans la L. 15 $ 1, Ulpien se prévaut de l’avis de Julien, c'est | 
l’occasion d’une espèce différente de celle qui nous occupe; un esclave blessé} 
une seule fois avait été affranchi ou aliéné, puis avait succombé à sa blessure; 1! 
l’ancien maître peut agir en vertu du premier chapitre de la loi Aquilia; L. 15 SH) 
vis sed si manumissus........ apparuit. On prétend encore que les mots wé nonM}} 
appareret cujus ictu perisset eb nec facile constitui possit, uter potius lege teneatur, des! 1! 
& 1 et 2 de la loi 51 — mots qui se réfèrent au principium de ladite loi — prouventh} 
que, dans ce principium, il s'agit d’une seconde blessure ayant entraîné la morth 


de l’esclave seulement après un certain temps. Nous pensons au contraire quel! 
Julien a pu très bien appliquer ces expressions à une seconde blessure mortelle} 
eût-elle entraîné la mort immédiate. Nous admettons donc une antinomie entreM|| 
les L. 11$ 3, L. 15S$ 1 initio et la L. 51 pr., et nous adoptons la solution des de 
premiers passages comme étant la plus rationnelle. Voyez en ce sens CuJas, fl 
Observ. XX VII, c. 13, et Recit. in lib. LXXX VI Dig. Salvii Juliani ad L. 51 addeghl} 
au Opera omnia, T. I, col. 1197, et T. IIT, col. 1432-1436, éd. de Prato 

Porxier, Pand. Justin. 9, 2, nos 4-5, Loexr, Culpa, S 20, p. 125-129, GLücRM! 
X, S 702, p. 346-351, MOMMSEN, Dour II, S 15, note 7, PERNICE, cité, n°15, 
p. 178-182, et WinpsCHEiD, IL, S 258, note 156, a. || 

(40) D. h. t., L. 11 $S 2 * Sed si plures servum percusserint, utrum omnes quasil | 
“ occiderint ee videamus. Et si quidem appareat cujus ictu perierit, ile 
“ quasi occiderit tenetur : quod si non apparet, omnes quasi occiderint teneril | 
“ Julianus ait. ,, L. 51, S 1. Voyez encore D. X. é., L. 11 $ 4. {| 

(41) D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 7 $ 4, vis quia non ex post facto... fl 

(42) D. à. t., L. 11$ 3, L. 15 $ 1 initio. Cf. note 39 du présent paragraphe. \ |] 

(43) Voyez encore D. 6, 1, de rei vindie., L. 27 $ 2 “ Si homo petitus dolo}}} 
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$ 492. EFFETS DU DOMMAGE ILLICITE. 


1° En premier lieu, l’auteur du dommage illicite doit le réparer 


soit direct ou indirect), intrinsèque ou extrinsèque, c’est-à-dire 
Mirelatif à la chose endommagée elle-même ou à d’autres choses du 
upatrimoine de la personne lésée(#), Peu importe aussi que le dom- 
ol mage soit positif ou négatif, en d’autres termes qu’il consiste dans 
June diminution effective du patrimoine (damnum emergens*) ou 
dans la privation d’un gain ({ucrum cessans”)4). On ne distingue 
|pas davantage entre le préjudice que l’auteur de l'acte illicite a 
prévu ou du moins aurait pu et dû prévoir, comme on le fait lors- 


4* possessoris deterior factus sit, deinde sine culpa ejus ex alia causa mortuus sit, 
HN aestimatio non fiet ejus, quod deteriorem eum fecerat, quia nihil interest peti- 
l« toris: sed haec quantum ad in rem actionem : legis autem Aquiliae actio durat ,. 
ICF. T. III, & 298, note 11. 

ÿ (1) D. k. €, L. 21 S 2 “ Sed utrum corpus ejus solum aestimamus, quanti 
“ fuerit cum occideretur, an potius quanti interfuit nostra non esse occisum? Et 


ÿ“ hoc jure utimur, ut ejus quod interest fiat aestimatio ,; Gus, IL, 212 initio; 


8 (3) I. hf, S 10 “ Item si ex pari mularum unam vel ex quadriga equorum 
f* unum occiderit, vel ex comoedis unus servus fuerit occisus : non solum occisi 
mi“ fit aestimatio, sed eo amplius id quoque computatur, quanto depretiati sunt 
Héqui supersunt , ; GraIUS, LIL, 212, vis Item si... MDN h PAS DAT: 
NL. 22 pr. “ Proinde si servum occidisti, quem sub poena tradendum promisi, 
Ml utilitas venit in hoc judicium ,. — D. h. #., L. 28 pr. “ Inde Neratius seribit, 


“ si servus heres institutus occisus sit, etiam hereditatis aestimationem venire 5e 


RL. E., S 10, vis veluti si... constat; GrAIUS IIT, 212, vis veluti si... … quantitas,. 
ROAD 2.6, I: 28 8 1 — Ti 23 cit. 84. 
(4) L. 23 cit. pr. (note précédente); I. h. £#, $ 10, vis veluti si... constat; 
HGAIUS, III, 212, vis veluti si... quantitas. Voyez encore D. A. #., I. 23 $ 4. 


(6) Cf. T. III, $ 298 et note 12. 

(6) D. A. £&., L. 13 pr., L. 7 pr. “ Qua actione patrem consecuturum ait, quod 
“ minus ex operis filii sui propter vitiatum oculum sit habiturus, et impendia, 
M qnae pro ejus curatione fecerit ,,: arg. D. 9,3, de his, qui effud. v. dejec., L. 7 
“ Cum liberi hominis corpus ex eo, quod dejectum effusumve quid erit, laesum 
Mfuerit, judex computat mercedes medicis praestitas ceteraque impendia, quae in 
}% curatione facta sunt, practerea Operarum, quibus caruit aut cariturus est ob id, quod 
M onutilis factus est. ,, et D. 9, 1, si quadr. paup. fec. dic., L. 3 “ Ex hac lege jam 
N* non dubitatur etiam liberarum personarum nomine agi posse, forte si patrem 
}* familias aut filium familias vulneraverit quadrupes : scilicet ut. ratio habeatur… 
| impensarum in curationem factarum et operarum amissaruwm quasque amissurus 
NL quis esset inutilis factus ,. 
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dû une indemnité pour le travail qui doit être perdu par suite de sa 


mort anticipée() et il transfère ce droit à ses héritiers (6). Aucune 
réparation pécuniaire n’est due pour beauté perdue(?) ou pour dou- 
leurs; de pareils dommages n’admettent pas d'estimation pécu- 
niaire (10), Dans l'évaluation des dommages et intérêts, le juge doit 
avoir égard au dommage concret éprouvé par la partie lésée (11), mais 
non à un simple intérêt d'affection (2): cet intérêt étant de nature 
morale, n’admet pas d'estimation pécuniaire. Telle est l'affection que 
l’on porte à un animal, ou bier, pour prendre l’exemple romain, 
l'intérêt qu’un esclave inspire à son maître à raison de sa qualité de 
ConGubine ou d'enfant naturel(l3), — En second lieu, l’auteur d'un 
dommage illicite doit payer une peine, qui se détermine ici d'après un 
procédé particulier. Elle consiste dans la plus-value que peut avoir 


présentée la chose endommagée pendant une certaine période anté 


rieure au délit Cette période varie selon que le dommage tombe 
sous l’application du premier ou du troisième chapitre de la loi 
Aquilia; le premier chapitre permet de réclamer la plus-value de 


(7) La décision contraire conduirait à un résultat étrange : une blessure non 
mortelle, mais entraînant une incapacité de travail pour le reste de la vie, per- 
mettrait de se faire indemniser d’une manière complète à raison de cette incapa- 
cité, tandis qu'une blessure mortelle suivie de mort rapide ne donnerait lieu à 
aucune indemnité pour perte de travail: dans le cas d’une mort non immédiate, 
les dommages et intérêts dus au blessé seraient d'autant moins élevés que Ja 

blessure causerait une mort plus rapide. 

(8) Aucune autre personne n’a qualité pour agir en dommages et intérêts du 
chef de l'homicide. Plusieurs interprètes (voyez GLück, X, S 702, p. 340-342) 
accordent l’action Aquilienne aux enfants et à la veuve de la personne tuée; cette 
opinion est certainement non fondée au point de vue du droit romain. D'autres, 
par contre, restreignent l'indemnité aux frais de maladie et à la perte de travail 


subi jusqu'au jour de la mort; cf. VANGEROW, III, $ 681, Anm. LP oder VorT, | 


Pand. 9, 2, n° 11. Voyez encore D. }. t, LES 3, L:6, L Tpr. 


(9) Arg. D. 9, 3, de his, qui effud. v. dejec., L. 7 « cicatricium autem aut deformi- 


« tatis nulla fit aestimatio, quia liberum corpus nullam recipit aestimationem ». 
et D.9, 1, si quadr. paup. fec. dic., L. 3. — (10) Cf. les textes de la note précédente. 

(11) Cf. T. IL, $ 298, III initio. 

(2) D. k. t., L. 33 pr. “ non affectiones aestimandas esse. ,. 

(13) L. 33 pr. eit. « Si servum meum occidisti, non affectiones aestimandas 
« esse puto, veluti si filium tuum naturalem quis occiderit quem tu magno 
emptum velles, sed quanti omnibus valeret. Sextus quoque Pedius ait pretian 
* rerum non ex affectione nec utilitate singulorum, sed communiter fungi :? 


eum plurimo, si alius possideret, redempturus fuit, nec illum, qui filium 
alienum possideat, tantum habere, quanti eum patri vendere posset. In lege 
“ enim Aquilia damnum consequimur : et amisisse dicemur, quod aut consequi 
« potuimus aut erogare cogimur ». Of. D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 63 pr. et D. 7, % 
de oper: serv., L. 6 & 2. 


€ 


b 


itaque eum, qui filium naturalem possidet, non eo locupletiorum esse, quod || 
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la chose endommagée pendant toute l’année qui a précédé le délit(4; 
le troisième accorde seulement la plus-value dans le mois antérieur 
au délit(l5), Comme nous l’avons déjà dit, le premier chapitre se 
rapporte au cas où l’on a tué des esclaves ou des bestiaux (6): ces 
derniers sont appelés par nos sources quadrupedes pecudes (A); tels 
sont les bœufs, les chevaux et les moutons(l$), Le troisième chapitre 
comprend tout autre dommage illicite (9), donc le fait d’endom- 
mager l’esclave ou les bestiaux d'autrui sans les tuer et le fait 
d’endommager d’une manière quelconque, soit des animaux autres 
que des bestiaux, soit des choses inanimées(?0), Voici une applica- 
tion de la pénalité de la loi Aquilia. À un certain moment un 
cheval à une valeur de 2000; plus tard il lui survient un défaut qui 
réduit sa valeur à 1000; dans l’année suivante, il est tué par la faute 
d'autrui; la peine est de 1000. Si le même cheval, au lieu d’avoir 
été tué, a été simplement blessé, son propriétaire a droit seule- 
ment à la peine de 1000 pour autant que l'animal ait été blessé dans 
le mois après sa dépréciation @l), — En combinant l'effet répersécu- 
toire et l'effet pénal du dommage illicite, on arrive à ce résultat 
que l’auteur du dommage est tenu de payer la plus haute valeur 
qu'avait la chose endommagée dans l’année ou dans le moisantérieur 
au délit R?). 

2° Les dommages et intérêts et la peine dont il vient d'être ques- 
tion, sont poursuivis par une seule action, par l’action Aquilienne, 


(14), Garus, IT, 210; L. h. £., pr.; D. h. #., Li 2 pr., L.21 pr. etS 1 initio. 

(15) Gaius, IT, 218 initio; L. h. #., 8 141. f.: D. A. #., Li. 27 $ 5: Of. Garus, IL 218, 
vis ac ne PLURIMI.....…. ,L ht. $ 15, et D. A. £., L. 29 $ 8. Le second chapitre de la 
loi Aquilia ne contenait pas une disposition pénale analogue; cf. S 490, note 23. 

(6) GAIUS, I 210; h. 4, pr: D.A.4, D2ipr. 

(17) D. k. &., L. 2 pr. “ quadrupedem vel pecudem.. ,,; la particule vel affecte le 
substantif pecudem et l'adjectif quadrupedem; quadrupedem vel pecudem équivaut 
à vel quadrupedem pecudem; VANGEROW, III, S 681, 1er texte. Des auteurs 
(GLücr, X, $ 703, p. 352-354. — PerNICE, cité, n° 2, p. 12-13) lisent quadrupe- 
demve pecudem, ce qui conduit au même résultat pratique. On a aussi considéré 
le mot quadrupedem comme substantif, de telle sorte que les termes quadrupedem 
vel pecudem comprendraient : 1° les quadrupèdes, 2° les bestiaux ; cette opinion 
est condamnée par Gaius, II, 210, par Justinien, IL. 4. #., pr. etS I, et par le D. 
h. t, LL. 2 82, L. 27 85 et6initio. 

MÉRTSEADNE DPI LISE Diebere Le (ll S 3, L. 156$ 1. 

(19) Gaius, IT, $ 217 initio; I A. 4., $ 13 initio; D. k. #., L. 27 8 5. 

(20)1Garus, IUT, 217: 1° 42, 8 19: D. h. #, 116.8 1, L_27 8 5-911-24,028 initio, 
26, 29 initio et 30-35, L. 30 $ 4 i. £. (4), L. 50. 

(21) Gaius, III, 214; I. A. &., S 9, vis His autem...……. longe pluris; D. k. #., L. 21 
S 1, L.23$ 3-7. Pour l'application de cette pénalité à l'obligation alternative, 
Cf. T. [1], S 326, notes 30 et 34: 

(22) Gaius, IIT, 210 et 218 initio; L. h. #, pr. et 8 141. f.; D. h. #., IL 2 pre, 
LN2 85: 
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actio legis Aquiliae(®?); celle-ci est donc une action mixte(24). 
Elle appartient au propriétaire de la chose endommagée (#5) et, 
comme action utile, à ceux qui ont sur cette chose un jus în re 
aliena*(?6) et à l’homme libre blessé par la faute d'autrui (7): si un 
enfant sous puissance a été blessé, son père de famille peut agir 
au nom de l'enfant (8); le possesseur de bonne foi de la chose 
endommagée dispose d’une action 2x factum (9); c’est la consé- 
quence de son assimilation au propriétaire (30), Le texte de la loi 
Aquilia se bornait à accorder l’action au propriétaire (81); mais on 
l’étendit dans le sens indiqué; l’action Aquilienne utile et l’action 
in factum ex lege Aquilia ont le même objet que l’action directe 
de la loi Aquilia(?). Ceux qui se trouvent dans un simple rapport 
obligatoire relativement à la chose endommagée, ne peuvent exercer 
l’action Aquilienne en aucune façon (%). — Conformément au droit 
commun, le demandeur doit établir le fondement de son action, 
donc l’acte objectivement contraire à son droit, le dol ou la faute du 
défendeur et le dommage causé par l'acte illicite (84). 

3° Le dommage illicite réunit aussi parfois les conditions d’un 


(23) DRE, L5 Su" fet2 initio, L 118 6,7 et 10,.L.13 83, Iz 23S$ 1 initio, 
par abrévation actio Aquiliae (D. h. t., L. 5 8 2, L. 27 S 19, 24 et 33), quelquefois 
damni injuriae actio; Gaius, III, 210 initio; I. À. #., pr. initio; D. h. &., L. 29 S4 
initio. — (24) I. 4, 6, de action., $ 19, vis Sed et... divisionem. 

(CD) DENT IL MNS Cet DAS pr 1 2-3 D 141 bip, Lalr 34303 
L. 43. Of. D. 47, 12, de sepule. viol., L. 2. 

CO)RD AN ENS MONET DAME usufr., Li. 17 $ 3. Toutefois 
le créancier hypothécaire ne l’a qu'avec des restrictions; D. A. #., L. 30 & 1, L. 17 
(7 pr). - (27) D. k. t., L. 7 pr., L. 13 pr. — (28) D. à. £., L. 5 $ 3, L. 6, L. 7 pr. 

(CD)SD ASS EMAQpr): 

(30) Plusieurs de ces personnes peuvent avoir l’action concurremment: alors 
chacune agira dans les limites de son intérêt; D. h. £., L. 19-20, L. 30 $ 1. L'une 
peut même avoir l'action contre l’autre, si celle-ci a causé le dommage illicite; 
D, 12 D loir pa) L/18-20 88131) DR. 6 Le pe L'200b 

(32) Cf. S 490, note 18. 

(38) D. k. #., L. 11 S 9; arg. D. 4, 3, de dolo malo, L. 18 8 5, et D. 18, 6, de E. et 
C. R. V., L. 13-14 (12-13). Ils sont dépourvus d'intérêt; débiteurs, ils ne sont pas 
responsables du dommage illicite causé par le tiers (D. h. #&., LL. 11 $ 9; D. 4, 3, de 
dolo malo, L. 18 $ 5); créanciers, ils ont droit à la cession de l’action Aquilienne 
de la part du débiteur, si celui-ci l’a acquise en qualité de propriétaire; D. 18, 6, 
de P. et C. R. V., L. 13-14 (12-13); cf. D. 4, 8, de dolo malo, L. 18 S5. — Sile D.h.4, 
L. 27 $ 14, accorde l’action Aquilienne in factum à un fermier, c’est parce que, 
envisagées comme objets distincts, les semences endommagées par le tiers 
sont la propriété du fermier; cf. L. 27 cit. $ 32. — Dans le cas où un dommage 
illicite a été causé par plusieurs, les dommages et intérêts sont dus solidairement, 
la peine individuellement par chacun des codélinquants; D. h. #., Li. 11 S2i.f.; 
ce passage ne concerne que le payement de la peine. 

(34) Arg. C. 2, 1, de edendo, L. 4. 
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autre délit et notamment de la rapine(35) ou de l’injure (86). Dans ce 
fcas, la partie lésée dispose encore des actions naissant de l’autre 
h}délit(®7; elle pout les cumuler avec l’action Aquilienne en tant 
| qu'elles ont un objet différent (#8). 


| 
| 
| 
| 
l 
| 


Section V. — De l’injure. 


I. 4, 4, de injuriis. — D. 47, 10, de injuriis et famosis libellis. 
C. 9,35, de injuriis. 


WEBER, Ueber Injurien und Schmähschriften, Leipzig, 1820, 
d4° édition, l'° de 1793. 

ln WALTER (F.), Ucher Ehre und Injurien nach rômischem 
Nhecht, dans le Neues Archiv des Criminatrechts IV, p. 108-140 
Let 241-308, Halle, 1820. 

| ZIMMERMANN, De injurtis ex jure Romanorum, Berlin, 1835. 
0 MITTERMAIER (C. J. A.), Weiske’s Rechtslexikon V (1844), 
|p. 863-904. 

| IHERING, Gesammelle Aufsälse aus den Jahrbüchern für die 
Dogmatik UT (1886), p. 233-408. Traduit en français par DE 
HMEULENAERE, Paris, 1888. 
LANDSBERG, Injuria und Beleidigung, Bonn, 1886. 
HITZIG, Injuria (Beiträüge zur Geschichte der Injuria im 
Mariechischen und rômischen Recht), Munich, 1899. 
LEONHARD, Der Schutz der Ehre im alten Rom, Breslau, 1902. 
| MASsCHKE, Die Personlichkeitsrechte des rümischen Inju- 
Miensystems, Breslau, 1903. 
HUVELIN, Les lableltes magiques et le droit romain, Macon, 
11901, et La notion de l'« injuria » dans le très ancien droit 
Mromain, dans les Mélanges Ch. Appleton, p. 371-499, Lyon- 
Paris, 1903. 


D 
{c] 


S 493. NOTION ET CONDITIONS. 


L'injure (énjuria) est l'acte par lequel on porte méchamment 
ifhtieinte à la personnalité d'autrui (l): du moins tel est le sens du 
not injuria lorsqu'il sert à désigner le délit privé d’injure. Dans 
| (35) D. 47, 8, vi bon. rapt , L. 2 8 10 et 26. 

M (36: D. 44, 7, de O. et À., L. 34 pr. initio; cf. D. 47, 7, arb. furt. caes., L. 5 S 1. 
homicide de l’esclave d'autrui est un délit public; I k.#.,,S 11. 

| (37) Textes des notes 35 et 36. 

(38) D. 44, 7, de O. et A., L. 34 pr.; D. 47, 10, de injur., D. 15 8 46. Il résulte du 
{remier texte que l'exercice de l’action Aquilienne éteint l’action d'injures, mais 
lue l'exercice de l'action d'injures n'empêche pas de recourir à l’action Aqui- 
ko en vue d'obtenir le supplément de peine attaché à cette action. 


| (1) CF. D. k. 4., L. 1 pr. « Specialiter autem injuria dicitur coutumelia.. », IL }. b., 
Ur. initio, eb Collatio I, 5, S 1 initio et 3. 


ï 


] 


f 
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une acception plus large, on entend par enjuria un acte illicite 
quelconque (®) ; le damnum injuria datum désigne un dommage 
causé par tout acte illicite), Considérée comme un délit privé 
spécial, l’injure doit réunir les deux caractères suivants : 

l° Objectivement elle suppose une atteinte à la personnalité 
d’autrui(®, Pas d’injure si l’on se borne à exercer son droit 5) où 
bien si on lèse le droit d’un tiers sans porter atteinte à sa persons 
nalité, notamment en lui causant un simple dommage matérie]l(6). 
L'injure n’en a pas moins, en droit romain, une portée des plus 
larges. Elle comprend avant tout les atteintes à l'honneur ou à la 
réputation d’une personne(?); cet honneur et cette réputation font 
évidemment partie de la personnalité®). De plus, toute autre 
violation du droit d'autrui devient un injure, si elle revêt un 
caractère personnel, c’est-à-dire si elle est dirigée principalement 
contre la personne, soit à raison de la nature du droit dont il 
s’agit, soit par suite des circonstances qui accompagnent la lésion: 
du droit. Par application de ce principe, porter des coups à 
quelqu'un (®), attenter à sa pudeur(IU), pénétrer malgré lui dans 


(2) I A. &., pr. initio; D, A. #., L. 1 pr. initio ; Collatio IL, 5, S l'initio. 

(8) Cf. I. 4, 3, de lege Aquil., S 2 initio. Cf. T. II, $ 491 initio. 

(4) Cf. les textes de la note |. 

(5) D. k. £., L.13 $ 1 «Is, qui jure publico utitur, non videturinjuriae faciendaen. 
« causa hoc facere; juris enim executio non habet injuriam ». Applicationss 
1° D. k. #., L. 18 pr. «+ Eum, qui nocentem infamavit, non esse bonum aequum ob 
« eam rem condemnari : peccata enim nocentium nota esse et oportere et CXPEA 
Are 2 D he MR Diet, 133 CUT e. | 


(6) Are. I. X. £., pr , vis alias culpa .. ..… accipitur, et D. h. 1., L. 1 pr., vis Inter. 
dum injuriae..…...… solemus. Autre application "Th. 1;-pri. {Dr 10 
pr. i. f., L. 13 $ 5 i. f. Voyez encore D. À. &., L. 13 $ 4 et 5, vis Idem Labeo....… | 


injunguntur | 

(7) DIR: 1, D 15, S 25,26 et 27initio: L. hé, $ 1, vis sed etiam si cui conviciumn 
factum fuerit, et vis vel si quis.……… fieret. | 

(8) Cette application principale de la notion de l’injure est elle-même très 
étendue. Il y a injure si, sur la voie publique, on suit assidûment une femme 
honnête (Gas, IT, 225 ï. f.; L h.4, S1i.f.; D. A. #., L. 15 $ 22) ou qu’on s'efforce 
de la séduire (D. h. #., L. 15 S 20, cf. 8 15 et 21; voyez encore D. h. t., L. 182 
1. f., L. 15 $ 16-19), si lon interpelle comme débiteur quelqu'un qu'on sait n6 
rien devoir (D'h.#, DL 156433; cf D.h.4, 15 S 82) LMON TR 1, SAISIE 
EURUS debere, et Gaius, IT, 220, vis sive quis....…, proscripserit), si l’on plaide 
comme demandeur ou comme défendeur contre la liberté d’un homme qu'on sait 
être libre (D. 4. &., L. 11 $ 9. L. 12, L. 22; C. À. #., L. 9, cf. L. 10), si l'on insulss 
à un cadavre (D. h. &., L. 1 S 4et 6, vis Quotiens autem..….. … dubium non esse), 
à un convoi funèbre (L. 1 $ 6 cit. initio), à un tombeau (D. h. #., L. 27) ou à laW 
réputation d’une personne décédée; D. A, #., L. 1 S4i. f. — C. h. t., L. 3; cf. D. h4 
L. 18 pr. — D. h. #., Li. 16 $ 27, L. 39. — D. h. #., L. 20. — D, 48, 19, de poen., L.28 
S07:— D. 2, 8, quisahisd. cog, D 5 81. D, }.1, L.15 8-30. = C9, 2) de ac 
L. 10. — (9) Garus, III, 220 initio ; I. A. #., $ 1 initio; D. h. t., L. 1 8 2, cf. L.15488 

(10) T h:6, S 11 f; Dh. ft; D. 18211, L.9S4 "LD 10. En vertu d'une dispos 
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Sa maison(lD ou dans son fonds(!?), empêcher d'une façon quel- 
conque une personne de disposer de sa chose('3) ou de se servir 
légitimement d'une chose hors du commerce (1), voilà autant 
d'injures d’après le point de vue romain (15), — L'injure peut se com- 
mettre par des faits materiels (re)(16) (voies de fait(17) ou autres 
faits (18)), par la parole (verbis)(9), où par l'écriture (Zbellis famo- 
sis) (2), Parmi les injures par paroles figurent l’injure proférée à 
haute voix et dans une réunion de plusieurs personnes, le con- 
vicium@l), et le fait de chanter des vers injurieux (carmina 
famosa)®?). Nous pouvons être injuriés dans notre propre personne 
où dans la personne de ceux qui nous touchent de près (23); tels sont 
nos enfants Sous puissance ou nos esclaves 21), notre femme(®), notre 
fiancée(26) et notre bru @i). L'injure par intermédiaire suppose 


sition singulière, celui qui prive une personne de sa raison en lui administrant 
Certains médicaments, commet une injure à son égard ; D. À. #., Li. 15 pr. 

CUDED Pr 7 0. 23" D, 47,2; de fuwrt., li 21 S 7. 

(12) D. h. 4, L. 13 8 7 « est Saepissime...... prohiberi potest » chn. avec le 
surplus du passage, arg. L. 15 $S 31, L. 23, Cf I. 2, 1, de rer. divis., 8 12, vis plane 
SOU... ingrediatur », D. 41, 1, de À. R. D., 1.38 S 11 f,, et D. 8,3, de S: L. RerErLGE 

(13) D. h. &., L. 13 8 7 « aut si quis re mea uti me non permittat : nam et hic 
« injuriarum conveniri potest.. , Par exemple en l’empêchant de cultiver son 
fonds, de faire sa récolte (D'19 M de 4 F7 095 f.), de vendre sa chose 
DR EL 24) etc: D.R: 41 DL. 44. 

(14) D. R. 4, LL. 13 87: D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2 SO MCT- ID ee Ur Ad 

(15) Le dépositaire du testament d'autrui commet une injure à l'égard du 
testateur en divulguant le contenu du testament; D. 16, 3, depos., L. 1 S 38; 
D: 9, 2, ad leg. Aquil., Li. 41 Dr 

(16) D. A. &., LL. 1 8 1 initio. — (17) Textes des notes 9 et 10. 

(18) Textes des notes 11 à 14. — CODE AMIS 

(20) Gaius, III, 220 « sive quis ad infamiam alicujus libellum aut carmen 
«“ scripserit.. »; I. h. 4. $ 1, vis vel si quis.…… fieret; D. 4. #., 1. 15 829. 

(21) Gars, LIT, 220; I h. t., SL «sed etiam si cui convicium factum fuerit.. »; 
D: }. £., 11. 15 S 2-4 et 1 PPT 

(22) Puis, Hist. natur. MMS ED EC. ., $ 1 « vel si quis ad 
* infamiam alicujus.. carmen.. ediderit..». L'injure peut aussi consister à composer 
ou à écrire des vers diffamatoires: I. h. t., $ 1 « vel si quis ad infamiam alicujus.. 
“ Carmen. scripserit composuerit.. ». Déjà la loi des Douze tables punissait les 
convicia (Table VIIT, fr. 1: Cic., de republ. IV, 10 i. É.; FEsTus, v? OCCENTASSINT) 
ainsi que les carmina famosa composés (Table VIIT, fr. 1; Cic., de republ. INSHONE 
eb Tusceul. IV, 2; Horaok, Satyr. IT, 1, v. 82), écrits (Table VIIL. fr. 1; HORACE, 
Æpist. IT, 1, v. 152: PorPuvyrio et ACRON, ad Horat, satyr, IT, 1, v. 82: ARNOBIUS, 
adv. gent. IV, 34) ou chantés (Table VAT ue AD Pete mure XX VIII, 
2, S 10-17). Plus tard l’édit prétorien aussi s'occupa des convicia: D. h. (I DER 
S.2-4 et 7-12, L. 49. — (28) D. R. ., L. 1 8 3 initio. — (22) DANS Slet ne 

(25) L. 1S 31. £ cit. Mais voyez D.h. #., L.2 « Quod si viro injuria facta sit, 
“ UXOr nOn agit, quia defendi uxores a viris, non viros ab uxoribus aequum est ». 

(26) D. 4. &., L. 15.8 24. Of. C. 9, 9, ad leg. Jul. de adult. Li. 7 pr. 

(27) D. %. t,, L.18831.f. 
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que le tiers a eu l'intention de nous injurier(?$), donc qu’il a eu con- 
naissance de la qualité de la personne à laquelle il a adressé l’injure, 
par exemple de sa qualité de fils de famille(??). Mais il est indifférent 
que le tiers ait ignoré notre qualité de père de famille(#0); cette 
circonstance ne nous empêche pas d’être injurié en fait comme père 
de familleG1), D'un autre côté, l’injure dont il s’agit n'exige pas 
que l'intermédiaire ait été injurié personnellement(?); l’absence 
d’injure dans le chef de l'intermédiaire n'exclut pas l’injure faite 
à nous-même. Mais le plus souvent l’injure atteindra aussi l’intermé- 
diaire(83) et l’auteur de l’injure sera soumis à plusieurs poursuites (31), 
Les héritiers d’une personne peuvent être injuriés dans la mémoire de 
leur auteur ; cette injure résultera d’ure insulte faite au cadavre (35), 
au convoi funèbre(36), au tombeau(7) ou à la réputation (55) au . 
défunt; ces insultes rejaillissent sur les héritiers (39). 

2° L'élément subjectif de l’injure c’est l'intention méchante; l’au- 
teur de l’injure doit avoir eu l'intention de nuire à l’injurié (40), 
l'animus injuriandi*(41). I] n’y à pas d’injure si celui qui a porté 
atteinte à notre personnalité, était convaincu qu’il avait le droit de 
faire ce qu’il a fait; sa bonne foi exclut l’injure(#?). Il en est de 


(28) Pau, V, 4,8 3. — (29) D. }. £., L. 18 S 4. 

(30) D. À. #., L. 18 8 5 initio, L. 1 8 8. — (31) D. A. é., L. 18 S 5i.f., L.26 if. 

(32) D. »#. £., Li: 1 $ 5, L:26 initio. 

(33) D. h. t., L. 1 $ 9 « Idem ait Neratius ex una injuria interdum tribus oriri 
« injuriarum actionem neque ullius actionem per alium consumi. Ut puta uxori 
« meae filiae familias injuria facta est : et mihi et patri ejus et ipsi injuriarum 
« actio incipiet competere », L. 18 $ 2, L. 41; C. h. #,, L. 2. Le D. A. t., L. 1$S 9 et 
L. 18 S 2, prouve même qu'on peut injurier deux personnes dans le chef d’une 
autre, à savoir le mari et le père de famille. Ces injures sont indépendantes les 
unes des autres; D. k.+#., L. 18 S2, L: 30 S 1, L. 31. 

GO) D 0, 1e 1 SOLS 2 0h A (C2 ve, ILE 27 

(35) D. h. &., L. 1 S 4 et 6, vis Quotiens autem..... dubium non esse. 

(36 L. 1 S 6 cit. initio. —(37) D..h. £&., Li. 27. — (38) D. h.t., Li 1 S 4 Tr 

(39) L. 1 $ 4 cit. « spectat enim ad existimationem nostram, si qua ei fiat 
« injuria.. ». Nos sources appellent abrox l'injure accompagnée d'une circonstance 
aggravante (GAIUS, LIT, 225; PauL, V, 4, $ 10; I. k. 4, S 9; DNA NL ASE Le 6, 
L. 9 pr., S 1-2, L. 17 $ 3; C. k. t., L. 4); elle est frappée d’une peine plus sévère. 
Un texte distingue encore l'injure exercée sur le corps de la personne injuriée 
(in corpus) et celle qui se rapporte à la dignité (ad dignitatem) ou à l’infamie (ad 
infamiam); D. À. t., L. 1 S 2; cette distinetion est purement théorique. 

(40) Cf. D. h. t., L. 15 8 5-6 et 23, L. 26 i.f., et D. 16, 3, depos., L. 1 $ 38. 

(41) Cf. D. à. t.,L.8 $ 1 i. f., L. 26, L. 44 i. f. D'après HuveLin (Mélanges Ch. 
Appleton, n° 30, p. 468-475), l'intention d'injurier n'était pas une condition de 
l'injure dans le très ancien droit romain. 

(42) D. h. t., L. 8 $ 2 “ Itaque pati quis injuriam, etiamsi non sentiat, potest, 
“ facere nemo, nisi qui seit se injuriam facere.. ,, et $ 4, L. 12; I. A. #., S 1, vis sive 
CUS. debere; arg. D. A. &., L. 44. Of. D. h. #, L. 4. 
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même s’il à agi par plaisanterie(#3), Mais l'intention méchante ne 
doit pas se rapporter à une personne connue; on peut injurier un in- 
connu (4) et l'erreur sur la personne injuriée est aussi indifférente (4), 


S 494. EFFETS DE L'INJURE. 


I. Historique. 1° La loi des Douze tables portait en règle géné- 
rale contre l’injure Ja peine uniforme et modique de vingt-cinq as 
(un peu plus de deux franes)(), Quelques injures seulement étaient 
frappées de peines plus sévères. Pour la fracture ou la lésion d’un 
os on payait 300 ou 150 as, selon qu'il s'agissait d'hommes libres 
ou d'esclaves (®); pour la rupture d’un membre, on était puni de la 
peine du talionG); ceux qui composaient, écrivaient ou chantaient 


? 


des vers diffamatoires (carmina fumosa) ou qui proféraient à haute 
voix des injures devant vlusieurs personnes (convicium) étaient 
punis de la mort par les verges(), Une disposition de la loi des Douze 
tables permettait de se soustraire à la peine du talion par un 
arrangement avec la partie lésée(®) et il est probable que le même 
arrangement était reconnu au sujet de la peine capitale qui atteignait 
les carmina famosa et les convicia. Le système décemviral était 
draconien pour certaines injures et inefticace pour les autres. Les 
Romains eux-mêmes le tournaient en ridicule. Aulu-Gelle(6) rapporte 
qu'un nommé Lucius Veratius s’amusait parfois à soufileter les per- 
sonnes qu'il rencontrait sur la voie publique; un de ses esclaves qui 
le suivait, remettait vingt-cinq as à chaque personne ainsi injuriée. 


(43) D.h.t, L. 3 $ 3 “ Quare si quis per jocum percutiat., injuriarum non 
“ tenetur ,, L. 15 $ 23. Autres applications : D. A. #., L. 15 $ 13 et 23. 

(#4) D. k. 4., L. 18 $ 8 “ Si injuria mihi fiat ab eo, cui sim ignotus, aut si quis 
“ putet me Lucium Titium esse, cum sim Gaius Seius : praevalet quod prinei- 
“ pale est, injuriam eum mihi facere velle; nam certus ego sum, licetille putet 
“ me alium esse quam sum, et ideo injuriarum habeo ,, L. 3 8 2 i. f. Ce principe 
a été appliqué (n° 1i.f. du présent paragraphe) à l'injure faite à un père de 
famille inconnu, dans la personne de son enfant sous puissance. 

(45) D. k. £., L. 18 $ 3 (note précédente). Sur la participation de plusieurs per- 
sonnes à l’injure voyez les I. À. #., S 11. 

(1) Loi des Douze tables, Table VILL, fr. 4; Garus, III, 228 i. f. 

(2) Loi des Douze tables, Table VIIT, fr. 3; Garus, III, 228 initio. Of. I. A. t., S 7 
initio. 

(3) Loi des Douze tables, Table VII, fr. 2; FesTus, v° TALIONIS; AULU-GELLE, 
XX, 1, $ 14-19; Garus, II, 223 initio; I. h. £., S 7 initio. 

(4) Cic., de republ. IV, 10 ï. f.; AUGUSTIN, de civitate Dei IL, 12; PORPHYRION, ad 
Horat. satyr. IT, 1, v. 154; Pauz, V, 4, $ 6. WALTER, Geschichte des rom. Rechts If 
S 797. CE. Maynz, IL, S 272 et note 3, Pour HUvVELIN (Mélanges Ch. Appleton, n°95 11- 
24, p. 404-451), les convicia et l'occentatio de la loi des Douze tables sont des 
actes magiques destinés à nuire. 

(5) Table VILLE, fr. 2; AuLu-GæLLe, XX, 1, K 36 à. f. 

(6) Auzu-Gmiir, XX, 1, S 18. 
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2° À côté de ce système le préteur en établit un autre, en vertu 
duquel l'injurié a droit à une réparation pécuniaire proportionnée 
à l’injure(), Le principe prétorien supplanta les peines du droit 
civil; celles-ci étaient déjà tombées en désuétude à l’époque de 
Gaius (8). 

3° D'autre part, une loi Cornelia de Sylla?) frappa d’une peine 
criminelle certaines injures graves, notamment celles qui consis- 


aient à frapper ou à pousser quelqu'un ou bien à entrer de vive . 


force dans la maison d’autrui(9), Plus tard la poursuite criminelle 
fut étendue à une injure quelcongne‘ll), Elle concourt électivement 
avec la poursuite de la peine privée (?), comme il a été expliqué 
d'une manière générale à l'occasion des délits privés (13), Nous négli- 
geons celte poursuite criminelle, pour nous en tenir à la poursuite 
privée fondée sur le droit prétorien. 

Il. Z/jets de l'injure d'après le droit prétorien. En vertu du 
droit prétorien, l’injurié a droit à une réparation pécuniaire propor- 
tionnée à l’injure(4), C’est le juge qui fait cette estimation dans 
chaque cas particulier (1); l’injurié est appelé à faire une estimation 
préalable; mais celle-ci ne lie pas le juge(6), En procédant à l’éva- 
luation de l’injure, le juge doit tenir compte de sa nature, de la 
personne de l’injurié et de l’auteur de l’injure ainsi que des circon- 
Stances dans lesquelles elle s’est produite QT), L'action par laquelle 


7) Grarus, ILE, 224 initio; L. X. #., 8 7, vis Sed postea. .…. visum fuerit, Cf. PAUL, 
S L 
V, 4, 8 6 initio et 7. 
(8) Grarus, IT, 224 initio; L. A. #., $ 7, vis Sed poena quidem....… abiit. 


(9) D: 48, 2, de accus., L. 128 4 if. 

MORE MST ID RME NE pr. SES PautV, 1 $ 8 initio. La loi Cvurnelia 
ouvrait aussi une action civile d’injures (D. h. #., L. 37 S 1), qui était perpé- 
tuelle. Elle s’occupait en outre des écrits injurieux; D. 4. #., L.5 SO CREDIT 
L.5 $ 10-11, L. 6. La poursuite criminelle établie par la loi Cornelia avait lieu 
devant une quaestio perpetua (D. 48, 2, de aceus., L. 12 $ 4 ï. f. cbn. avec le surplus 
du $ 4; cf. D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 32); les peines étaient sévères; PAUL, V,4,$8. 

(11) I. k. #., $ 10 initio. Depuis la chute des quaestiones perpetuae à la fin de la 
période classique, la poursuite avait lieu extra ordinem (D. k. £., L. 45 initio); les 
peines sont demeurées rigoureuses; D. A. #., L. 45, L. 35; D. 47, 11, de extraord. 
crim., L. 1$ 1; C.9, 36, de fam. libell., L. 2 (1); Pau, V, 4, S 4 et 13-22. Voyez 
enCore D/8,8;deprocur. 1142/80/17. SUD LE et OH. Fu lie 

(12) I. 2.4, $ 10 initio; D. h. £., L. 87 $ 1. — (13) T. IV, S 484, IL, 20. 


(14) Gaius, TT, 224 initio; I. . #., $ 7, vis Sed postea.…….. visum fuerit. 

(D) SPAUE VA AANS ET 

(16) Garus, TIT, 224 initio; I. A. #., $ 7, vis Sed postea..……. visum fuerit. Cf. D. 
ht D LS Anito: 

(17) LA. #, S 7, vis Nam secundum gradum.….. , et 9: CraIuS, LI, 225; Paur, 


VAS 10; DR L:78 78,08, L:9 pr, 8 12 D. 11882 Che DL AICE GraIus, 
ILE, 224 ï. f., et Collatio IL, 6, $ 1. Voyez encore D. h. t., L. 21 « Injuriarum aesti- 
« matio non ad id tempus, quo judicatur, sed ad id, quo facta est, referri debet +. 
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ji Se poursuit la réparation pécuniaire de l'injure, est l’action d’in- 
nf jures, l'actio injuriarumU), C'est une action pénale(19); la somme 
if d'argent dont elle poursuit le payement, constitue une peine plutôt 
M qu'une indemnité pour le dommage subi: ce dommage, qui est d’un 
ordre moral, n’admet pas d'estimation pécuniaire. On peut seule- 
2} ment dire que la peine tient lieu de dommages et intéréts(20). 
1° L'action d'injures présente cette particularité qu’elle tend à une 
[réparation morale plutôt que pécuniaire; elle poursuit avant tout 
Ka réparation de l’affront fait à l'injurié; comme le disent énergique- 
ment les Romains, véndiclam spirat, elle respire la vengeance (?1), 
C'est pourquoi, à la différence des autres actions pénales, elle est 
Wincessible ??) et ne se transmet pas aux héritiers de l’injurié (23) : 
Miquant à la transmissibilité aux héritiers de l’auteur de l'injure, elle 
Most aussi exclue, en vertu du caractère pénalde l’action 24). 

| 2° L'action d’injures s'éteint par la renonciation de la personne 
Iinjuriée (#5); la réconciliation avec l’auteur de l'injure implique une 
enonciation tacite à l’action d’injures(26), Celle-ci s'éteint même par 
la seule dissimulation de l’affront, c'est-à-dire si l'injurié n’a témoi- 
“oné aucun ressentiment de l’affront au moment où il l’a reçu; on 
Rdmet une renonciation tacite à l’action d’injures (21). Cette action se 
Hrescrit par une année utile, comme la généralité des actions préto- 
iennes(£S), 


MODE Le DIS Lebir 15 pr, S 1, 28, 31 et 49. On l'appelle aussi aetio 
njuriarum acstimatoria (Maywz, IL, $ 272 initio); mais cette dénomination est 


(19) CE. Garvs, IV, 112, et I. 4, 12, de Derpet. et tempor. act. S 1, vis Est enim. … 
Mnjuriarum actione. 

(20). CE I P. £., $ 7, et les textes cités à la note suivante, 

(21) D. 37, 6, de collat. bon., L. 2 $ 4; D.h.t.. L.7 $ Î{ « at in actione injuria- 
H rum de ipsa caede vel veneno ut vindicetur, non ut damnum sarciatur (sil. 
À agitur).. ». 

(22) Arg. D. h. £., L. 28 « Injuriarum actio in bonis nostris non computatur, 
H antequam litem contestemur », et arg. des textes cités à la note précédente. 
ET. III, S 349, IL, B, 30. : 

M (23) Garus, IV, 112 i. f.: I. 4,12, de perpet. et tempor. act., S 1 « excepta injuria- 
N rum actione.. »; D. 47, 1, de priv. del., 11. 1 8 1i. DER MS Epr 

1 (24 Gaius, IV, 112: L. 4, 12, de perpet. et lempor. act., S 1 initio: D. 47, 1, de 
friv. del., L. 1 pr. initio. Cf. S 485, lo, — (CP) D. Rte L'ILSTI FE DATSEL SL 
(26) Ars. D. h. #, L. 11 8 1. Voyez encore D. h. TE 

(27) LA. #4, 8 12; D. h. £., L. 11$ 1, vis Injuriarum actio.….… quis venit. 

D_(28) C. 2. £., L. 5. L'action d'injures est infamante: I. 4, 16, de poena temere litig., 
| 2: D. 3, 2, de his qui not. inf., L. 1 initio; C. 2, 11 (12), de caus., ex quib. inf alice. 
Nrrog., L. 10. 
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CHAPITRE IV. — DES QUASI-DELITS. 
1, 4, 5, de obligationibus quae quasi ex delicto nascuntur. 


S 495. NOTIONS GÉNÉRALES. 


Les quasi-délits du droit romain sont des actes illicites qui, 
quoique ne réunissant pas les caractères d’un délit, donnent lieu, 
soit à une peine et à des dommages et intérêts, soit à l’un de ces 
effets (D. La définition que nous venons de donner, est Vague ; 
mais il n'est pas possible de préciser davantage la notion dont il 
s’agit. Nos sources reconnaissent quatre quasi-délits : commettent 
un quasi-délit l'hôtelier ou le batelier si, par suite du délit de ses gens 
ou de cohabitants, un dommage est causé aux effets des voyageurs 
ou passagers (®), l'habitant d'une maison ou d’un appartement Si 
de l'habitation quelqu'un jette sur la route des choses qui, par 
leur chute, causent un préjudice à un passant (3), celui qui place un 
objet du côté de la route dans des conditions telles qu'il est exposé 
à tomber et à léser les passants), encore le juge qui rend une sen: 
tence inique(#). Dans les deux premiers cas, un dommage a été 
causé ; mais on se refusa à considérer ce dommage comme un délit 
on dit, parce que l’hôtelier, le batelier et l'habitant répon: 
dent du délit d’autrui®), Dans le troisième cas, l’idée d’un délit fut 
apparemment écartée à cause de l’absence d’un dommage. Quant au 
juge qui rend une sentence inique, il ne commet pas un délit, proba= 
blement parce que sa sentence n’entraine pas pour le plaideur suc* 
combant la perte matérielle d'une chose(6), Ce qui sépare encore les 
quasi-délits des délits, c'est que ceux-ci créent toujours une double 
obligation : celle de subir une peine et celle de payer des dommages 
et intérêts; le quasi-délit de l’hôtelier et du batelier a seul ce double 
effet(®); à raison du dejectum vel effusum, l'habitant encourt tantôt 
une peine et des dommages et intérêts, tantôt seulement une peine ou 
des dommages et intérèts(8); du chef ie posilum vel suspensum, On 
est frappé d’une 0 et le juge qui rend une sentence inique, 
n'est tenu qu'à des dommages et intérêts (0), I] serait done erroné 
de considérer le quasi-délit du droit romain comme un acte illicite 
obligeant seulement à des dommages et intérêts ; la plupart des quasi- 
délits entrainent une peine; là n’est pas la différence entre le délit 


CL h.t. pr, 8 1et3, et D. 44, 7, de O. et A., L. 5 S 4-5 
Dh S (3) TR 6, (4) TR. 2. pr. 
I. h.t.,$ 1 initio; D. 44,7, de O. et À., L. 5 S 5-6. 
Ces explications se rapprochent de celles de Pucxra, Instit. IIT, $ 277 1. À 
Maynz, IT, $ 279 initio, dénie tout fondement rationnel à la FRE, romaine 
des délits * des de délits. — (7) Of. T. IV, SK 479, I, 20 et note 44, et IT. 

(8) S 496. — (9) S 497. — (10) S 498. 


Core 
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et le quasi-délit(il), On ne peut pas dire non plus que le délit suppose 
un dol et le quasi-délit une simple faute. Le dol n’est pas un élément 


-tessentiel du délit; le dommage illicite, le plus important des délits 


du droit romain, résulte d’une simple faute(?), D'autre part, le dol 


vi comme la faute peut constituer un quasi-délit: le juge qui se laisse 
| corrompre, ne commet qu'un quasi-délit, nonobstant son dol(13). 


Il a déjà été question du quasi-délit de l'hôtelier et du batelier (14). 


wiNous traiterons aux S 496-498 des trois autres quasi-délits et, 


dans un appendice aux délits et aux quasi-délits (S 499), de la 


uiresponsabilité spéciale des maîtres ou commettants et des posses- 
“seurs d'animaux. 


S 496. DU DEJECTUM VEL EFFUSUM. 
D. 9, 3, de his, qui effuderint vel dejecerint. 


| Sid’une maison on jette ou verse sur la route des choses qui 


"causent un dommage à des personnes ou à des choses se trouvant 


je la route, l'habitant de la maison ou de l’appartement d’où le 


jet ou le versement a été fait, est obligé en vertu d’un quasi-délitQ), 
“IL'habitant est tenu en cette seule qualité; il est obligé même si 


Mauteur du jet ou du versement est une tierce personne *#). Le 


"préteur lui imposa cette responsabilité à causé de la difficulté de 


{découvrir l'auteur du dommage. Mais il va de soi que l'habitant a 


Ljun recours contre cet auteur). En règle générale, l'habitant doit 


\payer le double des dommages et intérêts(4); si un homme libre a 
été tué, chaque citoyen peut poursuivre le payement d’une peine de 


L solides (750 fr.)(5); si un homme libre a subi d’autres lésions 


corporelles, de simples dommages et intérêts lui sont dus(6): dans 


“le cas où il n’agit point, tout citoyen peut réclamer une peine 


hrbitraire(®. L'action ouverte à ces diverses fins s'appelle actio 


(11) Notre droit moderne répute quasi-délit le dommage illicite non prévu par 


l loi pénale; HAUS, Principes généraux du droit pénal belge I, n° 255. 


(12) C£. T. IV, $ 491, IT. 


4 (18) $ 498. — (14) T. IV, S$ 479, I, 2 i. f., et II. 


ET 2. £,8 1 initio; D. À. €, Li. 1 pr.,S 1-3, L. 5 $ 3, L. 6 pr. et $ 1; D. 44, 7, de 


| p et A.,L.5S 5 initio. Cf. D. h. 4., L. 6 83. 


(LT. R. £., $ 1 initio: D. A. #., Li. 1 $ 4, L. GS 2. Le propriétaire de la maison 
est pas tenu comme tel: D. H. 4, L. 18 4 initio. 

(8) Le recours s'exerce par une action in factum; D. h. #., L. 5 S4. 

| 4) LA.6.,S1« De eo vero quod…… est actio »; D. h. &., L. 1 pr. initio. Cf. D. 


4, L. 5 S 5 initio. 


(6) L.h.£., $ 1« Ob hominem vero liberum occisum quinquaginta aureorum 


| poena constituitur.. »; D. h. £, L. 1 pr. et $ 5. Cf. D. R. #., L. 5 S 5, vis Quae 
mutem..….…. contingat. 


hf 


WT -.6, S11£; D. 2.4, DL. lpr if et8 6, I 7. Cf D. h. 4, D.5S5if. 
(7) Of. L. 585 i. f. cit. 
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de effusis et dejectis(8). Plusieurs habitants qui occupent indivisé- 
ment la maison ou l'appartement d’où le jet ou le versement a eu 
lieu, sont obligés solidairement(%); mais celui qui paye le tout, 
libère aussi les autres (10) et jouit d’un recours partiel contre eux(1). 
Si le jet ou le versement a été fait d’une partie de la maison occupée 
divisément par une seule personne, l’action ne se donne que contre 
celle-ei(2?), 


S 497. DU POSITUM VEL SUSPENSUM. 
D. 9, 3, de his, qui effuderint vel dejecerint. 


Est obligé en vertu d’un quasi-délit celui qui a posé ou suspendu 
un objet du côté d’une route, de telle sorte que cet objet est exposé à 
tomber et que, par sa chute, un dommage pourrait être causé 
à des personnes ou à des choses se trouvant sur la route (1), 
Cette responsabilité frappe celui qui a posé ou suspendu l'objet ou 
bien qui l’a laissé poser ou suspendre); il est obligé indépendam- 
ment d’un dommage actuel; il est puni à raison du simple danger 
d'un dommage). Tout citoyen a le droit de réclamer de lui une 
peine de 10 solides (150 fr.)(4, par une action populaire de positis 
et suspensis (). 


S 498. DU QUASI-DÉLIT DU JUGE. 


D. 50, 13, de variis et extraordinariis cognitionibus et si judex litem suam fecisse 
dicetur. — ©. 7, 49, de poena judicis, qui male judicavit. 


Si par dol ou faute lourde le juge rend une sentence inique, il 
est obligé en vertu d’un quasi-délit(l). Une faute légère est insuffi- 
sante: cette dernière responsabilité aurait été ici d'une rigueur 


(81 L. 5 cit. S 5 initio. 

(9) D.h. £., L. 1 SUD EME NnIEIo MERS EL vis sed si quis.….…. , CTISNES 
vis quod si... Voyez cependant D. k. t., L. 5 $ 1, vis Nam et SIAQULS.... solus 
tenebitur, et $ 2, vis Interdum tamen.….…. habitent; ce dernier passage modifie 
le D. h. t., L. 5 S 1, vis sed si quis....…. — (10) D. h. 6, L,3 if, L'4 initio: 

(11) L. 4 cit. i. f. Le recours s'exerce encore par une action in factum; cf. le 
même texte. 

(12) D. à. £., L:5 pr, cf. L. 1 S 90.5 81; vis Si quist.. distribuerit. Voyez 
encore I. h:t., 8 2, D. 44,7, de O.et A, U 6K5ïi.f,et D.h.é. DL. 1 S 7-8. 

8 497. — (1). h. #., $ 1, vis Cui similis..………. nocere: D. h.t., L.5 $ 6,7,9, 11 initio 
et 12, vis Nam et cum pictor…..… : D. 44, 7, de O. ct A., L. 5 $ 5, vis Cui similis..….? 
nocere. — (2) D. h.t., L. 5 $ 8 et 10. Voyez MügLeNBRUCH, II, $ 450 i. Ê. 

(8) Dirt, L.58 111 ICS le Ste inhabitator. 

4)1.h.t4,81:D.h.1.,L.5$ 6. 

(5) D. h. &., L. 8 $ 13 initio, ef. $ 18, vis et heredi.…..…. Voyez encore 1. h.t., $ 2, 
et D. 44, 7, de O. et A., Li. b $ 5 i. f. 

8 498. — (1) I. h. #., pr.; D. h.t., L. 6: D.‘44, 7, de 0. et A D.b $S4 
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excessive; des fautes légères sont inséparables de l’exercice des 
fonctions judiciaires@). L'obligation du juge consiste à réparer le 
dommage causé par la sentence injuste(), Les conséquences de 
cette sentence retombent ainsi sur le juge coupable; c’est comme 
si le juge s'était condamné lui-même; de là l’expression romaine : 
le juge, par sa sentence injuste, fait le procès sien; judeæ lilem 
suam facil). L'action donnée à cette fin contre le juge est une 
action 2n factum®), Comme elle tend à des dommages et intérêts, 
elle suppose un dommage causé par la sentence injuste; c’est pour- 
quoi elle est seulement ouverte si le jugement à acquis force de 
chose jugée(6). 


APPENDICE AUX DÉLITS ET AUX QUASI-DÉLITS. 


S 499. DE LA RESPONSABILITÉ DES MAÎTRES OU COMMETTANTS 
ET DES POSSESSEURS D'ANIMAUX. 


Wyss, ie Haftung für fremde Culpa nach rômischem Rech, 
Zurich, 1867. 

WanTiG, Ueber die Haftung für fremde unerlaubte Hand- 
lungen nach rümischem, gemeinem kal. sächsischem und 
neuerem deutschen Reichsrechte, Leipzig, 1875. 


I. Responsabilité des maîtres ou commettants. En principe, 
les maitres ou commettants sont seulement responsables du délit 
de leurs domestiques ou préposés si on peut leur reprocher une 


(2) D. 5, 1, de judie., Li. 15 S 1 « Judex tune litem suam facere intellegitur, 
« cum dolo malo in fraudem legis sententiam dixerit (dolo malo autem videtur 
« hoc facere, si evidens arguatur ejus gratia vel inimicitia vel etiam sordes). »: 
arg. D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 1 $ 1 “ lata culpa plane dolo compara- 
«DiturrNonobstantil ht pr. Duht,1: 6, eb D.44 7 de Over A LE S 4 
« peccasse ahquid intellegitur, licet per imprudentiam... +; le mot imprudentia 
s'explique par la responsabilité de la faute lourde. 

(31 D. 5, 1, de judic., L. 15 S 1 « ut veram aestimationem litis praestare cogatur »; 
CONRAD PACE or ce CID 2 Ou. 

(EM RE pr initio; Dh 6, LD 6Emitio: D, 447, de Der A T5 S + initio; 
D: 5, 1, de judic., L. 15 $ 1 initio. — (5) D. A. é., L. 6. 

(6) Arg. D. 11, 6, si mensor fals. mod. dix., L. 3 S 2-3. Mais la responsabilité du 
juge semble devoir être étendue à la juridiction volontaire; l'analogie est par- 
faite et il s'agit d'une responsabilité qui ne présente aucun caractère pénal. — 
Citons encore une autre disposition relative à l'exercice arbitraire de la juridic- 
tion, quoique cet exercice ne constitue pas un quasi-délit. Si un magistrat investi 
d'une juridiction statue d’après une règle nouvelle et arbitraire, la même règle 
peut être rétorquée contre lui (D. 2, 2, quod quisque jur. in al. stat., L. 1 pr. et $ 1) 
et contre le plaideur qui en a profité (L. 1S 1 cit.), soit par le plaideur qui en 
a souffert (L. { $ 1 cit.), soit par un tiers; D. eod., L. 3 $ 2. 
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faute dans le choix du domestique ou du préposé(). S'ils ont fait” 
choix d’un homme diligent, ils ne sont pas tenus personnellement : 
car ils sont exempts de toute faute). Par dérogation à ces règles, 
trois catégories de personnes répondent de plein droit du délit 
de leurs domestiques ou préposés. D'abord, comme il a été expli« 
qué(®), les hôteliers et les bateliers sont, en vertu d’un quasi-délit, 
TE otrables au double du dommage causé, par le délit de leurs * 
gens ou de cohabitants, aux effets des voyageurs ou passagers. 
Ensuite, les publicains répondent au double du dommage causé par 
le délit des employés de leur famille (4), à moins de restituer la chose ÿ 
provenant du délit@), et sans préj a de la responsabilité de droit“ 
commun(6). Une autre responsabilité spéciale est celle du chef dé 
famille(7); elle est organisée comme suit : » | 
1° Le maître d’un esclave répond du délit privé commis par son 
esclave, comme s’il l'avait commis lui-même; il doit payer la peine 
et les dommages et intérêts encourus à raison du délit(®). Mais il peut 
se soustraire à cette responsabilité, en abandonnant l’esclave à la 
partie lésée(), noœae dedere(), noæae deditiod): le mot noxd 
désigne, dans la première expression, le délit(2?), dans la secondes 


(1) D. 9, 2, ad. leg. Aquil., L. 27 $ 9 “ Si fornacarius servus coloni ad fornacent j | 
“ obdormisset et villa fuerit exusta, Neratius scribit ex locato conventum pra 
“ stare debere, si neglegens in eligendis ministeriis fuit... , et $ 11; arg. D. 48,34 
de cust. et exhib. reor., L. 14 pr. Cf. D. 9, 3, de his, qui effud. v. dejec., L. 5 S 10 
L'action donnée contre le maître ou le commettant est l'action Aquiliennen 
D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 27 8 9 et 11. L 

(2) Arg. D. 9, 8, de hts, qui effud. v. dejec., L. 1 pr. i. f., L. 5 S6i. f. 

(CMS TOP 21e TEL: % 

(4) D. 39, 4, de publice., L. 1 pr. « Praetor ait... dicetur, judicium dabo », et 

SD RS SM DIS EME pr et Se; d 

(Bb) D. eod., Li. 1 pr, vis Praetor ait... dicetur, judicium dabo, et $ 4 initiom 
Ils doivent même exhiber la chose (D. eod., L. 1 pr., vis si id... : LA 22S810) et. | 
l'employé coupable (D. eod., L. 1 $ 6, L.2, L. 3 pr.), sinonils répondent purement 
et simplement du délit. 

(6) D. eod., L. 1 $ 4, vis Unde quaeritur.….., L. 3 pr. initio. 

(TMS; D. 9, 4, et C. 3, 41, de noæalibus on ZIMMERN, Das System den 
rümischen Noxalklagen, Heidelberg, 1818. 

(8)AGraAIUS, LV,75 initio et 76: L'h.6. pr.initio et S 4; D:-».+, Ji linitio. A0 
délits privés sont assimilés les faits délictueux analogues; D. 4, 4, de minor, 
L. 24 $ 3; D. 43, 1, de interd., L. 5 initio. Cf. Maynwp, IL, S 282 et note 3. 

CMOMUSE NET NENCE IC Ce RIDE RAI te 10 MS LS os 

(10) Gaius, LV, 75, L }. t., pr. i. f., D. R. &., L. 2 pr. i. f, encore noœae dares 
D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 27 $ 2; D. 42, 1, de re judic., li. 48 8. 

CL) ED ET SEP ESS MAT 

(12) Arg. LA 4t, pri. 5, Dh. 6 Le J'initio, D39,2, de damno inf., L."4S41 
D. 47, 2, de furt., L. 18 initio. Of. Fesrus, v° Noxra. Le délit de l’esclave s “appelll 
encore notia; Fesrus, v° Noxxa ; IL. h. €, $ 11. f.; D. 9, 1, si quadrupes, L. 1 SM 
D°50, 16 des; 23868, 
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l’auteur du délit(%). De là le nom d'actions noxales donné aux 
actions ouvertes contre le maitre(l4); ce sont les actions ordinaires 
naissant du délit de l’esclave, actio furti, condictio furtiva, actio 
| ci bonorum raptorum, actio legis Aquiliue, actio injuriarum(), 
ete. (16), sauf la faculté de l'abandon noxal. Il y à ici une obligation 
| dite facultative; la peine et les dommages et intérêts résultant du 
a} délit de l’esclave forment l’objet de la dette, mais le maître peut se 
| libérer par l'abandon de l’esclave(®), Par maître de l'esclave on doit 
entendre celui qui en à la possession, peu importe qu'il en soit ou 
non propriétaire ($), L'abandon fait par le propriétaire de l’esclave 
en transfère la propriété(9); celui fait par un simple possesseur 
| de l’esclave procure la possession ad usucapionem (20), même si 
la partie lésée sait que l’auteur de l’abandon n’était pas proprié- 
taire@1); elle n’en est pas moins convaincue qu'elle à droit à l’esclave 
coupable et partant elle est de bonne foil22). Le droit d'abandon 
suppose que le maitre n’a pas participé au délit de l’esclave (23), sinon 
il est tenu en nom propre, d’une manière absolue (24). 

2° A l’époque classique, le père de famille répondait dans le 
M) même sens des délits privés commis par ses enfants sous puis- 
J|sance(@5). Mais, déjà avant Justinien, cette application des actions 
2|noxales était tombée en désuétude (26). 


US) Ars. [. k. #, 8 l initio, et D. }. &., DL: Li. £ Cf. DIRKSEN, vis Noxa et 
MINoxra. Voyez aussi P£RNICE, Labeo II (2), p. 11-17. Pour d’autres significations 
2} des mots noxa et noxia voyez Fesrus, vo Noxia, et SER VIUS, ên Vergilii Aencidem I, 
Sr (14) T°D'et C7. — (15) Garus, IV. AG RTS 4 

(16) D. 4, 4, de minor., L. 24 S 3; D. 43, 1, de interd., L. 5 initio. 

(17) Arg. D. A. #., L. 1 “ liceat nobis deditione ipsius corporis quod deliquerit 
evitare litis aestimationem » D. 42, 1, de re judic., L. 6 $ 1, et D. 9, 1, si qua- 
drupes, L. 1 S 16. 

(8) D. 2. £., L. 21 S 2 initio et 3 initio, cbn. avec L. 11, L. 13, L. 19 S1, I. 2183, 
SL:22 pr. S 1-2; Paur, IL 31, $ 37. Cf D. 9,2, ad leg. Aquil., L. 27 8 3 i. f. Est 
assimilé au possesseur celui qui a cessé de le posséder par ONDES IEEE 
BL. 24, vis De illo.……. velit agere, D: 26:pr., $ 1-2, 1.39 pr.; D. 47, 2, de furt., L. 42 
IIS 1. Voyez encore D. 11, 1, de interrog. in jure fac., L. 17. Si l'esclave appartient 
mhè plusieurs, chacun de ses maîtres est soumis à l’action noxale pour le tout ; 
MD. %. £., L. 5 pr., L. 8, L. 17. — (19) I. h. L., $ 3; D. 41,2, de À. v. 4. P, L. 3 Sail 
DE (20) L. 3 $ 21 cit.; D. A. 4, L. 28 “et secundum haec usu quoque me captu- 
rum.. ,. — (21) L.28 cit. “ quamvis sciens alienum possideam.. ,. 

(22) Cette possession ad usucapionem est protégée par une exception de dol 
contre la revendication du propriétaire de l’esclave, à moins que le propriétaire 
ne paye l'estimation du litige; elle produit aussi l’action Publicienne même 
contre le propriétaire; D, A. #., L, 28. 

(23) Arg. C. h. t., L. 4 pr. Cf. D. 50, 17, de R.J., L. 169 pr., L. 157 pr. 

(24) Il en est encore ainsi lorsque le maître ayant pu empêcher le délit s’est 
Jabstenu de le faire; C. h. de ADR ND SD CD 2 pr. 13, pr, IL: 5$1;D.9, 

2, ad leg. Aquil., L. 44 $ 1, L. 45 pr. Voyez encore D. À. #., L. 4 $2-3,L.28S 1. 
| (25) Garus, IV, 75 et 77; PAUL, IT, 31, S 9. — (26) I. }. #. S 7. 
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3° Le système des actions noxales est un vestige de l’ancienne 
vengeance privée. À l’origine, lorsqu'un esclave ou un enfant sous 
puissance commettait un délit, la partie lésée exerçait son droit de 
vengeance sur l'esclave ou l’enfant comme sur un autre coupable; 
le chef de famille devait lui abandonner le délinquant, à moins qu'il 
ne s’entendit avec la partie lésée sur la composition volontaire. 
Plus tard la vengeance privée fut défendue et remplacée par la 
compostion légale. Dans le cas où un délit privé était commis 
par un esclave ou par un enfant sous puissance, ceux-ci étant 
sans patrimoine ne pouvaient payer la composition légale; mais, 
comme le chef de famille profitait de toutes les acquisitions de 
l’esclave ou de l'enfant, on admit qu'il serait tenu, à la place den 
ceux-ci, en qualité de représentant du coupable(7). Si, après le 
délit, l’esclave changeait de maitre, c’était le nouveau maitre qui 
succédait à l'obligation, car C'était lui qui représentait maintenant 


l’esclave; la responsabilité suivait l’esclave entre les mains de tout 


détenteur; noxa caput sequilur ; les actions noxales sont in rem 
scriplael®S). Mais, puisque le chef de famille devait payer la COM 
position légale pour le délit d'autrui, on lui permit de se soustraire 
à ce payement en faisant l’abandon du coupable; sous le régime 
antérieur, cet abandon était un droit de la partie lésée; il devint 
maintenant une faculté pour le chef de famille (29). 

II. Responsabilité des possesseurs d'animaux. La loi romaine 
contient deux ordres de dispositions relatives à cette responsas 
bilité. 

1° Si, par suite d'un défaut particulier, un animal cause un dom 
mage, le maitre est tenu de le réparer, s’il n'aime mieux faire 
l’abandon de l'animal (0), L'animal étant dépourvu d'intelligence, 


(27) Cf. D. 44, 7, de O. et À., L. 14 initio. Of. PEeRNICE, Labeo I, p. 171. 

(281 Gaius, IV, 77; ÏL. h. £., 8 5; D. . t., L. 21 $ 2 initio et 3 initio, cbn. avec 
L. 7 pr. et L. 38 $ 1. Voyez encore D. 9, 1, si quadrupes, L. 1 $ 16. La responsa* 
bilité du chef de famille ne se fonde pas sur l'idée d'une faute qu'il aurait 


commise, sinon elle incomberait au maître de l’escelave au moment du délit eb 


non au maître de l’époque de la poursuite. En ce sens ZIMMERN, cité, S 10 15, et 


VANGEROW, III, $ 689, Anm. initio. Contra GLück, X, $ 694, e6 THIBAUT, Versuche »L 


IT, p. 194-196. 


(29) Cf. Perxick, Labeo I, p. 171-172, et GiRARD, Manucl, p. 674-676, Nouvelle ! 


revue historique XIT (1888), p. 36-58. Manpry (Das gemeine Familiengüterrecht, 
Fubingue, 1871-1876, ©. IT, p. 612-614) doute de cette origine des actions noxales: 
(30) IL. 4, 9, si quadrupes pauperiem fecisse dicitur. — D. 9, 1, si quadrupes paupèem 
rien fecisse dicatur. 
TaiBauT, Versuche IT, p. 185-200. 
Zimmer, Das System der rümischen Noxalklagen, spécialement les $ 24-34 
Heidelberg, 1818. 4 
GESTERDING, Zeitschrift für Civilr. uw. Prozess TV (1831), p. 261-288, et Ausbeute 


| 


DE LA RESPONSABILITÉ DRS MAÎTRES OU COMMETTANTS. — $ 499. ‘399 


le dommage qu'il cause ne lui est pas imputable; on appela ce 
dommage pauperies, id est damnum sine injuria facientis 
datuml), et l'action ouverte contre le maitre prit le nom d’actio 
de pauperie(#), Déjà la loi des Douze tables l'avait accordée contre 
le possesseur de quadrupèdes(%3); on l’étendit aux animaux bipèdes 
comme action utile (%#. L'action de pauperie est une action 
noxale(G5); sa théorie est la même que celle des actions noxales 
résultant du délit des esclaves(%6), L'analogie est telle que l’action 
de pauperie est seulement ouverte si l'animal a agi sous l'impulsion 
d'un défaut particulier, contra naturam sui generis ; il doit avoir 
commis une espèce de faute; par exemple un cheval a donné un 
coup de pied, un bœuf un coup de corne, un chien a mordu une 
personne(37), L'action de pauperie n’est pas accordée si l’animal 
a agi Conformément aux habitudes de son espèce. Tel est le cas où 
l'animal auteur du dommage a été excité par une personne, voire 
même par un autre animal; on doit alors exercer l’action Aquilienne 
contre la personne qui a excité l’animal(38) ou bien poursuivre par 
l'action de pauperie le maître de l'animal qui a excité l’autre (#9). 
Ainsi encore l’action de pauperie est exclue si un animal, par la 
faute de son conducteur, a déversé sa charge sur un passant; le 
conducteur est soumis à l’action Aquilienne(40). L'action de pau- 
perie ne se donne pas davantage contre le possesseur de bestiaux 
qui ont brouté l’herbé ou mangé les fruits du fonds d'autrui; ce fait 
von Nachforschungen über verschiedene Rechtsmaterien NI (2), p. 135-175, Greifs- 
wald, 1838. 

RaDLorr, Die Haftung des Eigenthiümers für den durch Thiere angerichteten Sehaden 
nach rümischem Recht, Leipzig, 1883, dissertation. 

HoENIGER, Die actio de pauperie, Fribourg e/B, 1894, dissertation. 

HieRoNIMI, Die Haftung des Ergentümers für seine Ticre nach rümischem Recht, 
Erlangen, 1897, dissertation. 

ISAY, Jahrbücher für die Dogmatik XXXIX (1898), p. 209-322. 

FRIEDRICH, Zur Lehre von der actio de pauperie, Greifswald, 1900, dissertation. 

BL: 6, pri FD #11 83. —(32) LA. SIL 

(33) Table VII, fr. 6; L À. #., pr. initio: D. A. #., L. 1 pr. et S 

(4) D. 2. £., L. 4. Cf. Pau, I, 15, $ 1, eb D. A. £., L. 1 S 5, LL 2 

(35) L. A. £., pr. initio et i. f. 

(86) TI. X. £., pr. initio; D. A. #,, L. 1 pr, S 10, 12-17, 1:2 pr, L3; D. 9,2, cd leg. 
MAquil., L. 528 3, 

(37) L k. &., pr. initio; D. h..t., L. 18 4 initio, 7 initio et i. £ et AE, 

(88) D. ». #., L. 18 6 et 7, vis ideoque si. damnum dedit. 

(39) D. À. £., L. 1S 8. De même, lorsqu'un animal à causé un dommage à un 
autre animal, après avoir été excité par ce dernier, l’action de pauperie est exclue ; 


2 
SL 


1}, mais elle est ouverte si un animal ayant excité un autre animal lèse celui-ci. C’est 


la curieuse décision du D. 4. #., L. 1 $ 11 « Cum arietes vel boves eommisissent 

« et alter alterum occidit, Quintus Mucius distinxit, ut si quidem is perisset qui 

« adgressus erat, cessaret actio, Si is, qui non provocaverat, competeret actio.. ». 
(40) D. À. £., L. 1 S4 ï.f. 
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est conforme à la nature des bestiaux (41), Enfin, le possesseur d’ani- 
maux sauvages est à l'abri de l’action de pauperie dans le cas où 
ces animaux Ont causé un dommage à autrui, qu’ils se soient ou non 
échappés ; ce dommage résulte encore de la nature de l’animal (4): 
mais le défaut de garde de la part du possesseur des animaux 
sauvages le soumet à l’action Aquilienne(#3), En vertu d’une autre 
différence entre les actions noxales ordinaires et l’action de pau- 
perie, celle-ci ne tend jamais qu’à des dommages et intérêts et non 
à une peine (44). — L'action de pauperie est aussi un reste de l’an- 
cienne vengeance privée. Originairement, si un animal causait un 
dommage, la victime exercait sur l’animal son droit de vengeance, 
tout comme sur les personnes; le propriétaire de l’animal devait le 
lui abandonner, sauf entente sur la composition volontaire. Quand 
la vengeance privée fut remplacée par la composition légale, celle-ci 
fut nécessairement imposée au maître, mais on lui permit de S'y 
soustraire par l’abandon de l'animal (4). 

2° Si un lion, un ours, un sanglier, un verrat ou un chien cause un 
dommage sur une route, le maître de ces animaux doit payer le double 
des dommages et intérêts, en sa seule qualité, indépendamment d’un 
défaut de garde. Il est tenu d’une manière absolue, sans jouir du droit 
d'abandon noxal. Cette règle est due à l’édit des édiles curules(46), 


CHAPITRE V. — DES OBLIGATIONS LÉGALES. 
$ 500. APERÇU. 


Les obligations légales sont assez nombreuses. La loi oblige 
parfois de fournir caution(l), de payer des intérèts @), de prester des 


(41) Mais la loi des Douze tables accordait une actio de pastu si les bestiaux 
avaient pénétré dans le fonds d'autrui et y avaient causé un dommage: la 
jurisprudence admit aussi une action Aquilienne utile dans le cas où les bestiaux 
avaient causé le dommage sans pénétrer sur le fonds d'autrui, par exemple mes 
bestiaux, se trouvant sur mon fonds, ont mangé les glands tombés des chênes de 
l'héritage voisin ; D. 19,5, de pracser. verb., L. 14S 3; C. 3,35, de lege Aquil., L. 6 
CPE AALENSNE 

(42) De plus, si l'animal s’est échappé, il a cessé de nous appartenir: or l’action 
de pauperie se donne exclusivement contre le propriétaire de l’animal auteur du 
dommage; I. X. £., pr., vis ceterum si... evasit; D. h. £., L. 1 8 10. Il en est autre- 
ment d’un animal sauvage apprivoisé; l’apprivoisement attribue une autre nature 
à l'animal; consuetudo est altera natura*; cf. I. A. t., $ li. f. En ce sens VANGEROW, 
IIL, $ 689, Amm., n° 1. — (43) Arg. D. A. £,, L.185,L.281i.f. 

144) Cf. I. . £., pr. initio, et D. k. #., L. 1 pr. Voyez encore VANGEROW, II, 
S 689, Anm., nn 2. 

145) Cf. GiR \RD, Manuel, p.674-676, et Nouvelle revue historique XIT (1888), p. 36-58. 

(46) Si un homme libre a été lésé, le juge prononce une peine arbitraire, I. 4,9, 
si quadrupes,$ 1, vis Ceterum sciendum....… dupli. Il peut aussi y avoir lieu à 
l’action de pauperie; cf. la note 42 i. f. du présent paragraphe. 

(1) C£. T. IV, $ 395, I. — (2) Of. T. II, & 344, I, B. 
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aliments () ou de constituer une dot(1); on est aussi tenu en vertu de 
la loi de gérer une tutelle ou une curatelle régulièrement déférée(), 
Mais ces obligations légales se rattachent à d'autres théories ; nous 
examinerons ici quelques espèces qui sont indépendantes d’une 
autre matière; S 501-506. 


$ 501. DE LA DÉNONCIATION D'UN NOUVEL ŒUVRE. 
D. 39, 1, de operis novi nuntiatione. — C. 8, 10, de aedificiis privalis, L, 14, 


REINHARDT, Aus/führliche Brläuterung des Pandektentitets 
de operis novi nuntiatione (89, 1), Stuttgart, 1819. 

Hasse, Rheinisches Museum III (1829), p. 579-630. 

WIEDERHOLD, Das interdictum uti possidelis und die novi 
Operis nuncialio, p. 67-118, Hanau, 1831. 

D'HAUTHUILLE, Revue des revues lENGrOEU, p °07-113: 
Bruxelles, 1839. 

STÔLZEL, Die Lehre von der operis novi nunciatio und dem 
interdiclum quod vi aut clam, $ 1-49, Cassel, 1865. 

HESSE, Das Einspruchsrecht gegen Bauunternehmen und 
andere Veränderungen an Grundstücken oder das interdic- 
lun quod vi aut clam und die Operis novi nuntiatlio, p. 92-166, 
Leipzig, 1866, et Die Rechtverhältnisse zwischen Grundstücks- 
nachbarn, $ 73-86, Iéna, 1880, 2° édition, 1'° de 1859-1861. 

BURCKHARD, Continuation du commentaire de GLück, série des 
livres 39 et 40, T. I. 

SCHOTT, Das jus prohibendi und die formula pelitoria, 
dans la Festschrift für WINDSCHEID, p. 1-47, 1889. 

WoLrr, Zur Lehre von der Operis novi nuntiatio, Goettin- 

| gue, 1891, dissertation. 


| La dénonciation d’un nouvel œuvre (operis novi nuntiatio) est 
à l'acte en vertu duquel une personne lésée par des ouvrages nouveaux 
{ relatifs à une bâtisse S’Oppose à ceux-ci, avec cet effet que les 
travaux doivent ôtre provisoirement suspendus (1). 

I. Conditions. 1° La dénonciation d’un nouvel œuvre suppose 
{qu'un tiers ait entrepris des ouvrages nouveaux relatifs à une 
N bâtisse (?). Il n'y à pas lieu à dénonciation si un tiers fait des 
| travaux relatifs à des plantations (3) ou bien s’il se borne à soutenir 
1 des bâtiments déjà existants(). La dénonciation suppose de plus 
lque l'ouvrage entrepris par le tiers soit inachevé, sinon elle est 


| 
| 
| 


al 


9 200. — (8) UE. T. V, $ 640. — (4) T. V, $ 541. — (5) T. V, & 624. 
1) Cf. D. À. 4, L. 1 pr. initio. — (2) L. 1 cit. $ 12 initio. 


(8) L 16-12 cit. i. f. — (4) L. 1 cit, 813. 
19 
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sans objet; elle ne peut plus tendre à la suspension des travaux Ô), 
Mais il est indifférent que le tiers élève une bâtisse nouvelle ou bien 
change ou détruise une bâtisse ancienne(6); peu importe aussi que 
le terrain sur lequel les travaux sont exécutés, soit privé ou public (7), 
propriété du dénonçant ou d’un tiers(@®), situé en ville ou à la cam- 
pagne(). 

29 J1 faut que le dénonçant soit lésé par l’ouvrage(0), Cette 
lésion existera si le tiers exerce indüment une servitude sur le fonds 
du dénonçant G) ou bien s’il trouble le dénonçant dans l’excrecice 
d'une servitude à lui appartenant(?), Mais l'ouvrage entrepris par 
le tiers peut constituer une lésion indépendamment de toute servi- 
tude ; par exemple la bâtisse du tiers empiète sur notre immeuble (3), 
le tiers élève sur son fonds un bâtiment qui menace de s’écrouler 
sur notre héritage(#), il n’observe pas les prescriptions légales 
concernant les bâtisses (15), il bâtit sur un terrain public(l6), ete. (Q), 

3° Le droit de dénoncer appartient au proprictaire de l’immeuble 
qu'il s’agit de protéger (8), à ceux qui ont sur cet immeuble un droit 


(b)  leit Ssl: DA, 8, de montuonmnjer., L3 prit 

(6) Dh... 1 Su et? initio \(") LL cit. Si Freb Tir: 

(SD HT, 6 8 et0amitio, Ci, SU0 

(9)MDn.4., LS ld'anitio. Voyez encore D'#4,1L8rpr: 

AOC ET. LS CELL DIS A0 

(11) L. 5 cit. $S 8 « Sed et si in aedes nostras quis immittit., aequum est 
nos operis novi nuntiatione jus nostrum nobis conservare » et $ 9 initio. 

(12) L. 5 cit. $ 9 « cum quis postea, quam jus suum deminuit, alterius auxit, 
“hoc est postea, quan servitutem aedibus suis imposuit, contra servitutem 
« fecit »: D. 8, 2, de S. P. U., L. 151. f.; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 6 $ 7. Toutefois, 
on ne peutrecourir à la dénonciation pour un trouble apporté à l'exercice d'une 
servitude rurale: le titulaire d’une semblable servitude n'a jamais que le droit 
de faire certains actes sur le fonds servant et non le droit de s'opposer à des actes 
du propriétaire de ce fonds; D. 4. #., L. 14 “ Qui viam habet, si opus novum nun- 
“ tiaverit adversus eum, qui in via aedificat, nihil agit : sed servitutem vindicare 
“ non prohibetur »; non obstat D. 43, 25, de remiss., L. un. $S 3 « Jus habet opus: 
“ novum nuntiandi, qui aut dominium aut servitutem habet »; ce passage doit 


être restreint aux servitudes personnelles ou urbaines. Voyez en ce sens VAN- 
GEROW, LI, S 676, Anm., n° I, 2, a, et Maywz, If, 8 283, note 43 initio. 

(13) D. A. #., L. 5 $ 8 « aut in loco nostro aedificet.. » et $ 9 initio. 

GW), 26. 11, Sr rt 

(15) D. A. t., L. 1 $ 17 « aut si quid contra leges edictave principum, quae ad 
« modum aedificiorum facta sunt, fiet.. », L. 5 $ 9, vis publicam causam..……. tue- 
mur. Voyez encore D. 11, 8, de mortuo infer., L. 3 pr. « Si propius aedes tuas 
« quis aedificet sepulchrum, opus novum tu nuntiare poteris.. ». 

HONDA ENS ir) ORNE CAURSE 

(18) L. 1 cit. S 19; D. 43, 25, de remiss., L. un. $S 3. Si l'immeuble est indivis 
entre plusieurs, chacun peut, dans son intérêt personnel, dénoncer à un tiers; 
D. A. t., L. 5 K 6. Mais si l’un des copropriétaires entreprend un nouvel œuvre sur 
le fonds commun, le droit de dénoncer n'appartient pas à un autre copropriétaire, 
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b) 


d'hypothèque(l*), d'emphytéose ?0) où de superficie (21) ou bien une 
| servitude personnelle (22), ainsi qu’au possesseur de bonne foi, qui est 
#} assimilé au propriétaire(?3), Mais on n'est pas autorisé à dénoncer 
| sur le fondement d'un simple rapport obligatoire, par exemple en 
1 qualité de fermier @#, 

| 4° La dénonciation doit se faire en présence du nouvel œuvre 
NN (in re praesenti)(®), Mais elle n’a pas besoin de se faire au proprié- 
| taire voisin en personne; on dénonce valablement à une personne de 
|sa famille, à l'entrepreneur ou aux ouvriers(25), La dénonciation 
4} n’est soumise à aucune forme(?). 

| IT. Æfjets. 1° En vertu de la dénonciation, les travaux commencés 
Î doivent être provisoirement suspendus(?8), Cette obligation a un 
caractère réel du côté du dénoncé: elle incombe au dénoncé et à ses 
successeurs même particuliers(2%); la dénonciation a lieu 2n rem et 


A ni en cette qualité (D. 4. #., L. 3 $ 1), ni comme propriétaire exclusif d'un autre 
jf 
À 


immeuble qui souffre du nouvel œuvre; L.3 cit. $ 2. Le motif est le suivant : 
{la dénonciation faite à l’un des copropriétaires opère à l'égard de tous (cf. note 30 
du présent paragraphe); donc. dans l'espèce, elle agirait contre le dénonçant lui- 
même, ce qui ne se comprend pas. Le Copropriétaire doit recourir à l’action 
si Commun dividundo ou solliciter un décret du magistrats; DL: 3 cit. S di. f. 
Dheb2 i. f. — (19) D. à. 4. L. 9; D. 43, 25, de remiss.. L. un. S5. 
D (20) Arg. D. 4. t., L. 38 3. — (21) 53 S 8 cit. 
(22) L'usufruitier ne peut dénoncer en nom propre; il doit dénoncer au nom du 
au propriétaire; D. h.{., L, 1 $ 20 initio; ef. D. 43, 25, de remiss., L. un. $ 4 initio. 
Il s'ensuit qu'il n'a en aucune fac 


on le droit de dénoncer au nu propriétaire ; 
MD. 6, L. 2; D. 43, 25, de remiss.. L. un. $ 4, vis Ipsi autem.. debebit. Voyez 
jen ce sens VANGEROw, LIL, S$ 676, Anm.. no I, 3 i. f., et Mavnz, IL, $ 283, notes 43 
set 45. STüLZEL (cité, $ 7, p. 44-49), BURCKHARD (cité, no 22) et WinpscHæip (II, 
S 466, note 5 i. f.) accordent à l'usufruitier le droit de dénoncer en nom propre. — 
[La règle relative à l'usufruit doit être étendue par analogie aux autres servitudes 
personnelles, — Mais il n’est pas permis de dénoncer sur le fondement d'une 
nservitude prédiale, Non obstat D. 43, 25, de remiss., L. un. S3et41.f,; ces textes 
Misignifient seulement que le propriétaire du fonds peut dénoncer à raison d'une 
Mservitude qui lui compète; note 12 du présent paragraphe. 
| (23) En ce sens VANGEROW, LL, $ 676, Anm., n° I, 3, BURCKHARD. cité, n° 20, 
let Winpsonen, IL, 8 466, note 4 initio. 
DD (24) Arg. D. 2. t., L. 3 8 3 « Movet. quod quasi inquilinus sum …. ». S'il 
id un ouvrage élevé sur un terrain publie, tout citoyen a la faculté 
ID. h.t., L. 3 $4, L 4. — (25) D. à. 4. L.5 $ 2-4 et 16. 
D (26) D.X.6,L.1$5,L.583,L. 10, L. 11. Voyez encore D. h. t., L 5 S 5 initio. 
(Un peut aussi dénoncer par un représentant; D, k.+#., L. 1 SAS ADPRTES Aer eL7A 
dei. L. 5 S 18, L: 18 pr. et 8 1. Voyez encore D. 4. t., L.5 pr.etS 1. 
M (27) Elle peut avoir lieu sans l'intervention de la justice: D. h. t., L. 1S 2; non 
pôstat D. h. £., L.16, L. 19 i. f. Anciennement elle paraît avoir exigé la présence 
He témoins: arg. D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 1 87; cf. D. h. t., L. 8 $ 1. Voyez 
fpncore D. }. &., L. 5$ 7, 11-13, et D. 45, 21, de rivis, L.3 88, 
4 (281 D. 2. #., L. 1 pr. initio, et arg. L. 20 pr., S 1 initio et 4. 
(29) D. x. #. 


s'agit 
de le dénoncer ; 


L.8 $ 7 “ Quod si is eui Opus novum nuntiatum erat decesserit 
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non pas simplement #x personam(°%. Mais elle est personnelle 
au dénonçant; elle s'éteint par son décès et par l’aliénation qu'il 
fait de son immeuble(l); elle ne passe pas à ses successeurs même 
universels. Si, au mépris de la dénonciation, le dénoncé ou l’un de 
ses successeurs universels ou particuliers continue l’ouvrage vis-à- 
vis du dénonçant, il est soumis à un interdit de opere resti- 
tuendo(®?), que les modernes ont appelé énterdictum demolilo- 
pium *“. L'interdit se transmet activement (#) et passivement (34) 
aux héritiers; mais si lé dénoncé, après avoir continué les travaux, 
aliène l’immeuble, l’interdit se donne exclusivement contre lui et 
non contre l'acquéreur de l'immeuble@5), Le but de l’interdit est 
de faire rétablir l’état de choses primitif(66), aux frais du défen- 
deur(è7), sauf que les héritiers, actionnés du chef de leur auteur, 
doivent simplement souffrir que le demandeur détruise l'ouvrage à 
ses propres fraisW8). Pour réussir à l'interdit, le demandeur à 
seulement besoin de prouver que les travaux ont été continués 
malgré la dénonciation; on ne s’enquiert pas du point de savoir si 
les travaux ont été faits d’une façon légitime (9), II faut d’ailleurs 
que la dénonciation du nouvel œuvre réunisse toutes les conditions 
requises, sinon elle est considérée comme non avenue et partant ne 
peut servir de base à un énterdictum demolitorium 49). 

2° La dénonciation du nouvel œuvre impose aussi une obligation 
au dénonçant. Celui-ci doit, aussitôt après la dénonciation, agir au 
pétitoire, c’est-à-dire exercer l'action négatoire ou l'action confes- 
soire, à l'effet de faire reconnaître son droit de s’opposer à l'ouvrage 


“ vel aedes alienaverit, non extinguitur operis novi nuntiatio.. , L. 23. CF, D\4 
7, de alien. jud. mut. causa facta, L. 3 $ 3 chn. avec $ 2 et 4. 

(30) D. X. &., L. 10 initio, L. 23 i. f. La dénonciation opère aussi contre les copros 
priétaires du dénoncé; D. #., 0. 5 $ 5 initio. 

(30) D. h.t., L. 8 S 6 “ Morte ejus qui nuntiavit extinguitur nuntiatio, sicut 
“ alienatione, quia his modis finitur jus prohibendi 

ORDRES NON er D 200 D 22 TM uren dire auvanties 
copropriétaires du dénoncé, si les travaux sont continués par eux: D. h. 4, LB 
S 5. £, L. 18 pr. — (33) D. 4. £., L. 2066. 

(34) du moins sous la forme d'une action ôn factum; D. h. t., L. 20 $S. 

(35 Are. D. h. €. L. 5 $ 5, L. 18 pr. Cf. D. 4, 7, de alien. fud. mut. causa facta 
L.3 S 3 cbn. avec $ 2 et 4. En ce sens SrüLzeL, cité, $ 87, Winpsonmop. I, S 466; 
note 12 i. f. Contra VANGEROW, II, $ 676, Anm., no IT, 2, b, et BURCKHARD, cité, 
n° 37, p. 204-208. — (36) D. h. £., L. 1 $ 7, L. 20 pr. 

(GT D RAID IE = B8) DATE LD 22 CH L 2088 

(39) D. ». #., Li L pr. initio, L. 20 8 2 ï. f. et 8 « Aït praetor : ‘ quod factumesb: 
« restituas *. Quod factum est, jubet restitui, neque interest, jure factum sit an 
« non : sive jure factum est sive non jure factum est, interdietum loeum habebit w 
L'interdictum demolitorium est perpétuel; D. A. #., L. 20 $ Ginitio. 

(47) Arg. L. 20 cit. pr. i. f, Voyez encore D. h. t., L. 1 $ 10. 
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projeté #l); tel est le sens des lois romaines qui portent que la 
dénonciation du nouvel œuvre rend le dénoncé possesseur(1?), Si le 
dénonçant agit effectivement au pétitoire et qu’il obtienne gain de 
cause, le dénoncé sera condamné d’une manière définitive à rétablir 
l’état de choses antérieur. Si au contraire le dénonçant succombe au 
pétitoire, la dénonciation du nouvel œuvre perd son efticacité. 

III. Zxtènclion. 1° Comme il vient d’être dit, la dénonciation du 
nouvel œuvre s'éteint si le dénonçant est débouté au pétitoire. 

2° Elle s'éteint également si, indépendamment de la poursuite au 
pétitoire, le dénoncé obtient en justice la main-levée de la dénon- 
ciation (nuntialionis remissio)(#), Cette main-levée se poursuit par 
une cognilio exlraordinaria(#) et elle doit être accordée toutes 
les fois que l’une des conditions de la dénonciation fait défaut(49). 
Si la main-levée est accordée, la dénonciation est réputée non 
avenue; le dénoncé peut achever l'ouvrage sans s’exposer à l’inter- 
diclum demolitorium($); mais le droit du dénonçant demeure 
intact et, malgré la main-levée, il lui est loisible d'agir au péti- 
toire(47), Si, en sens inverse, la main-levée est repoussée, la 
dénonciation subsiste; mais la décision du magistrat n'affecte pas le 
droit du dénoncé ; celui-ci n’en peut pas moins réussir au pétitoire(#S). 

3° Lorsque le procès au pétitoire se prolonge au delà de trois 
mois(®), le dénoncé est autorisé à continuer provisoirement 
l'ouvrage, en promettant de rétablir l’état de choses antérieur s’il 
succombe au pétiloire, s{ipulatio ex operis novi nuntiatione(®); 
il doit fournir un fidéjusseur en sûreté de cette obligationGD. Le 


(41) Arg. D. h. t., Li. 19 initio. 

(42) D. k. t., L 1, -6,L.5 $ 10 « ceterum operis novi nuntiatione possessorem 
« eum faciemus, cui nuntiaverimus.. -.Voyez encore le surplus du dernier texte. 

ÉS)RD ER, lp ir et No LE; 

BAND TOUS 9 LH EME LM ct DL. 5819; 

(45) Arg. D. 43, 25, de remiss., L. un. pr. cbn. avec $ 1-5. Dans ces cas, le dénoncé 
peut se dispenser de demander la main-levée de la dénonciation et repousser 
éveutuellement l’interdictum demolitorium :; cf. le n° II, 1° i. f., du présent para- 
graphe. Voyez encore D. 43, 25, de semiss., L. un S 2i.f.. et D. h. t., L 6SIS, 
cf. $ 14. 

(46) D. 43, 25, de remiss., L. un. pr. i. f. et $ 2 i.f.; D. h t,L. 1 pr.i.f, arg. 
B20pr. 

(47) D. h. £ , L. 19 initio, L. 16, L.8$ 4i.f.; D.43, 25, de remiss., L. un. pr. initio. 

(18) ou bien continuer la bâtisse moyennant caution. 

(49) Cette condition a été exigée par Justinien; C. 8, 10, de aedif. priv, L. 14. 
Dans l’ancien droit, il paraît que la dénonciation du nouvel œuvre cessait de pro- 
duire de l'effet après l'expiration d'une année et même qu'il n'était pas permis 
de la renouveler; L. 14 cit. pr. et S 1. 
 (B0) D. k. #., L. 5 $ 17, L. 8 8 2 et 4, L. 21 pr.; D. 46, 5, de stipul. praet., L. 28 1. 

(61) D. }. &., L. 5 $ 17 initio, L. 88 2, L. 208 1 initio, 9, 10, 12, 13 initio, 14 et 15; 
D. 46,5, de slipul. pract., L, 1 $ 6. Une simple promesse suffit s'il s'agit d'un nouvel 


“pi 
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dénoncé dispose alors d’un interdit prohibitoire contre le dénonçant, 
qui le trouble ultérieurement dans la continuation des travaux (62): 
Mais il continue l'ouvrage à ses risques et périls; il doit le démolir 
s'il succombe au pétitoire (3), 

4° La dénonciation prend encore fin par la renonciation du dénon: 
cant au bénéfice de la dénonciation (64, 

5° si le dénonçant décède ou ous l'immeuble que la dénon- 
ciation avait pour but de protéger (5), 


. DE EA PROHIBITION ET DE L'INTERDIT QUOD VI AUT CLAM. 


D. 43, 24, quod vi aut clam 


HASSE, Rheinisches Museum IV (1833), p. 1-51. 

STOLZEL, Die Lehre von der operis novti nunciatio und dem 
interdicilum quod vi aut clam, S 51-69, Cassel, 1865. 

HESSE, Das Erinspruchsrecht gegen Bauunternehmen und 
andere Veräünderungen an Grundstücken oder das interdictum 
quod vi aut clam und die operis novi nuntiatio, p. 1-91, 
Leipzig, 1866, et Die Rechtsverhältnisse zwischen Grund- 
stüchksnachbarn, $ 88-95, Iéna, 1880, 2° édition, l'° de 1859> 
PSG 


I De la prohibition et de l'interdit Quod vi. Si quelqu'un 
élève sur un fonds un ouvrage quelconque qui nous est nuisible, nous 
avons le droit de nous opposer aux travaux, avec cet effet qu'ils 


doivent être provisoirement suspendus(1). 
A) Conditions. 1° Le droit d’ opposition suppose un ouvrage fait 
sur le sol (opus in solo factum) ; il n’a pas lieu à raison d’autres 


actes faits sur le fonds, par exemple si des fruits du fonds sont 
enlevés ou détruits (1%), Mais la nature de l'ouvrage élevé sur le fonds 
est indifférente; l'ouvrage peut être une bâtisse, une plantam | 


tion, etc. (2). Il en est autrement de la dénonciation d’un nouvel 
œuvre; celle-ci concerne exclusivement les bâtisses(3). 


œuvre élevé sur un terrain public; L. 1 8 6 cit.; D. h. #., L. 8$ 3. Cf. D. 2, 14 


de pact., L. 7 $ 14, et D. h. £., L. 20 $ 18. Voyez encore D, 5h t., L. 12, et D.46/53 
de stipul. pr es MISE 


(82) D. R. &., L. 20 $ 9-16. La caution rend inutile la main-levée de l'opposition; | 


olle constitue elle-même une main-levée: D. 43, 25, de remiss, L. un. $ 2 i.f, 

(ES)ED AP AT RELS CRT 

(541 D. h. €, L. 1 19, à moins qu'il ne s'agisse d'un nouvel œuvre élevé sur 
un terrain public; dans ce cas, le pacte relatif à la continuation du nouvel 
œuvre est frappé de nullité; D. 2, 14, de pact., Li. 7 8 14. 

(55) D. %: t., I. 8 $6. Cf. le no IL, 10 _… du présent paragraphe. 

HDACERD A PET MED S IE ie h.t., L' 184, L 7 S5,L. 20 $4 

@) D. ht, D 7 8 5-6, D 11 pr. & de. 

(8) CF le paragraphe or no I, jo. 
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2° L'ouvrage entrepris doit être nuisible à notre immeuble; la 
prohibition n’est donc pas admise contre celui qui laboure notre 
fonds de terre en bon père de famille (4). 

3° L'auteur de l'opposition doit y avoir intérét(@), Cet intérèt 
peut résulter d'un droit réel ou d'un droit de créance; le fermier a 
qualité pour interdire l’ouvrage(5), On suit une règle différente pour 
la dénonciation du nouvel œuvre, qui n’est jamais admise sur le 
fondement d'un simple rapport obligatoire (®). 

4° L'intéressé doit s'être opposé à l'ouvrage(S). Cette opposition 
peut se faire d’une manière quelconque, par des voies de fait(®) ou 
par de simples paroles(0), Elle peut avoir lieu vis-à-vis de l’auteur 
de l'ouvrage ou vis-à-vis de son représentant(l), Elle ne doit pas 
non plus se faire en présence de l'ouvrage, ce qui la sépare encore 
de la dénonciation du nouvel œuvre(l?), 

B) Effets. L'effet de l'opposition est d'obliger celui à qui elle est 
faite, de suspendre la construction de l’ouvrage(l?), Cette obligation 
incombe aussi à ses successeurs, même à titre particulier, mais 
seulement pour autant qu’ils aient connaissance de l'opposition‘ 14), 
tandis que la dénonciation du nouvel œuvre opère à l'égard des 
successeurs indépendamment de cette condition(l5). Si l’adver- 
saire n’en Continue pas moins l'ouvrage, il est passible de l’inter- 
dit Quod vetl6), Une fois acquis, cet interdit se transmet à tous les, 
S'iccesseurs universels ou particuliers de l'adversaire (17, sans 
préjudice du droit de l'exercer encore contre ce dernier lui-même 
après l’aliénation de son immeuble(18). L'interdit Quod vi tend 


UD 456, D:75$7, DL 18 pr. 

(EC D A ENT ALES 9-13; D. 19,1, de A. 7. JL. 13 S 12: 

(O)MD ARE D 1INS 1490.12 DL. 13 pr. et 3. Voyez encore D. k. &., L.11SS8. 

(7) CE. le paragraphe précédent n° I, 30, — (8) Dh. 4., Ir (NS. 

(9) D. ». #., L. 20 $ 1: D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 5 $ 10 initio. Parmi ces 
voies de fait nos sources relèvent le jactus lapilli (D. k. &., L. 1 $ 6, L. 20 S 1); 
D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 5 $ 10 initio; D. 8, 5, si serv. indie. 11 6S1i.f. 

(10) D. ». #4, L. 20 8 1. 

(11) Arg. D. 89, 1, de oper. novi nunt., L. 1 $ 5. L'opposition se fait aussi 
valablement par un représentant; D. A. t., L. 3 pr., L. 17. 

(12) C£. le paragraphe précédent no I. 40. 

(13) Arg. D. ñ. 4, L. 1 pr. 8 1-2, cf. L. 5 $8et 14, L.138 6. 

(14), D. ».#, 1.20 $ 3, sinon l'imputation de violence, contenue dans l'interdit 
Quod vi, n'est pas justifiée, 

(15) L'opposition profite aux héritiers de l'opposant (D. h. 4., L. 13 $5i. BR 
[mais elle s'éteint par l'aliénation de l'immeuble; cf. D. À. t., L. 11 8 9, et le para- 
N| graphe précédent n° IL io initio. 

M6) D. 2. #., L. 1 pr.; D. 50, 17, de R. J., L. 73 $ 2 initio. 

UND A. 20.05 S13, 15 $3: T1 16 82 qui possidet nec fecit, patientiam 
1,“ tantuun debet .. - 

MS) D... #, 1.16 S 9 « qui fecit, nec possidet, impensam.. debet .. Voyez 
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à faire rétablir l’état de choses primitif(\®), aux frais du défen- 
deur(20), sauf que le défendeur qui n’a pas personnellement conti- 
nué l'ouvrage, doit seulement le laisser détruire aux frais du deman- 
deur@D; s’il a aliéné l'immeuble, son obligation se restreint à la 
restitution des frais de démolition. Comme à l'énterdictum 
demolitorium résultant de la dénonciation d’un nouvel œuvre (23), 
le demandeur à l’interdit Quod vi réussit par cela seul qu'il établit 
que l'ouvrage à été continué malgré son opposition régulière: la 
légitimité des travaux n'est pas prise en considération (24). — Pour 
le surplus, les effets de la prohibition varient sensiblement selon 
que l’auteur de l'ouvrage a ou non la possession du fonds sur 
lequel il à exécuté les travaux. Dans le premier cas, la prohibition 
présente seulement un avantage momentané ; les travaux doivent 
ètre provisoirement suspendus, sinon la démolition peut être exigée 
par l’interdit Quod vi. Mais la prohibition est considérée comme 


un trouble apporté à la possession de l'auteur de l'ouvrage et - 


celui-ci peut la faire tomber aussitôt en recourant à l'interdit Utr 
possidetis 3), Pour ce motif, on n'a guère d'intérêt à s'opposer à 
un ouvrage entrepris sur un fonds par le possesseur lui-même; on 
dénoncera le nouvel œuvre, si on se trouve dans les conditions 
voulues; après quoi, on agira au pétitoiro{26). L'intérèt existe sur- 
tout dans le cas où les travaux sont exécutés par un non-possesseur, 
Alors celui-ci ne peut faire tomber l'opposition qu’en agissant au 
pétitoire par la revendication ou bien par les actions négatoire ou 


encore D. h. 4, L. 5 $ (4, L. 6, L. 7 pr. et 8 1 initio, L. 13 S 7initio, L. 15$ 1 initio. 
Cf. le paragraphe précédent n° II, 10 if. — GSND At LD, Lpr, D 168" 

(20) D. h. £., Li. 16 S 2 “ In summa qui vi aut clam fecit, si possidet, patientiam 
“ et impensam tollendi operis.. debet ... 

(1) Dh, LL 16182 & qui possidet nec fecit, patientiam tantum debet Ho 
Voyez encore D. k t.,L. 7 pr. et SA LP13 8 7014 L: 1584 ebD 5960 
aqua et aq. pluv. arc., L. 4 $ 2 initio. 

(22) D. k. £., L. 16 $ 2 « qui fecit nec possidet, impensam.. debet »; D. 39, 3, de 
aqua et aq. pluv. are., L. 13. Voyez encore D. eod., L. 4 $ 2, vis colonum autèem 
cogendum. Cf. le paragraphe précédent n° IT, 10. 

(23) Cf. le paragraphe précédent HOTEL te 

(24) D. h. &., L. 1 82 € Et parvi refert, utrum jus habuerit faciendi, an non : 
sSive cuim jus habuit sive non, tamen tenetur interdicto, propter quod vi aut 
“ clam fecit : tueri enim jus suum debuit, non iujuriam comminisci , et $ 3. 
L'interdit Quod vi se prescrit par une année à partir de la cessation des travaux ; 
D, h.6., D. 16 64, cf. L. 1 pr. et L, 15 $ 5-6; cf le paragraphe précédent note 39. 

(25) D. 43, 17, uti possid. L. 3 $ 2 “ Hoc interdictum (sci. Uti possidetis) 
“ sufficit ei, qui aedificare in suo prohibetur : etenim videris mihi possessionis 
controversiam facere, qui prohibes me uti mea possessione . 

(26) D. 39, 1, de oper. novi munt., L. 5 8 10 # At si in suo quid faciat, quod 
nobis noceat, tunc operis novi denuntiatio erit necessaria., …. 
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confessoire (7); jusque-là la prohibition subsiste(28). Elle présente 
ici un avantage marqué sur la dénonciation du nouvel œuvre (29). 

Il. De l'interdil Quod clam. Si quelqu'un élève sur un fonds 
un ouvrage quelconque qui nous est nuisible, sans nous en avertir 
d'une manière précise, parce qu’il s'attend ou doit s'attendre à notre 
Opposition, il est soumis à l’interdit Quod clam (80). Cet interdit est 
régi par les mêmes règles que l'interdit Quod vil). L'interdit Quod 
vi aut clam comprend donc deux interdits distincts (22). 


$ 003. DU DOMMAGE CAUSÉ PAR LA CHOSE D'AUTRUI. 


D, 39, 2, de damno infeeto et de suggrundis et projectionibus. 


HEsSsE, Die cautio damni infecti, Leipzig, 1841, 2° édition, 
1" de 1838, et Die Rechtsverhülinisse zwischen Grundstücks- 
nachbarn, $S 1-19, Iéna, 1880, 2° édition, l'° de 1859-1861. 

GRON, UÜeber die Kaution wegen suhünfligen Schadens, 
Munich, 1854. 

BURCKHARD, Continuation du commentaire de GLuCK, série des 
livres 39 et 40, T. II. 


Nous avons parlé précédemment de la réparation du dommage 


»} causé par les esclaves ou les animaux d’autrui(t). Nous pouvons 


| aussi éprouver un préjudice par une chose inanimée appartenant 
M} à autrui. Dans le cas où le fait dommageable résulte de la faute 
!| du propriétaire de cette chose, nous sommes autorisés à réclamer 


2! une réparation par l’action Aquilienne (). Mais, si aucune faute 


4 « 
| - 


HN « 


"6 « 


1 n'est imputable au propriétaire de la chose, d’après le droit civil 
| nous ne disposons d'aucune action en dommages et intérêts), Tel 


(27) Arg. L. 6 $ 10 cit. “ Meminisse autem oportebit, quotiens quis in nostro 
}| “ aedificare vel in nostrum inmittere vel proicere vult, melius esse eum rer 
praetorem vel per manum. id est lapilli ictum prohibere quam operis novi 
“ nuntiatione : ceterum operis novi nuntiatione Dossessorem eum faciemus, cui nu- 
liaverimus.. Et si forte in nostro aliquid facere quis perseverat, acquissin um 
erit interdicto adversus eum quod vi aut clam aut uti possidetis uti ,. 
(28) Voyez cependant D. 4, {., L. 3 $ 5. 
(29) Cf. le paragraphe précédent no IT, 2°, Nous avons suivi ici VANGEROW, 
IL, S 677, Anm., n° III. Cf. WinpsCHEID, IL, $ 465 et note 18, où l’on trouve un 
| résumé des opinions qui ont été émises sur l'objet précis de la prohibition 
et de l’interdit Quod vi aut elam. 

(30) D. %. t, L. 3 $ 7-8, L. 4, L.5 pr. S 1-6, L. 18 $ 1, L. 22 $ 5; D. 50, 17, de R.J., 
DL. 78 $ 21. f. — (31) Arg. D. 4. #., Li. 1 pr AbISUS: 

(32) Voyez encore D. A. t., L. 11 S pb. 

(1) S 499 6%) .C£ $ 491, IT, et May, IL, $S 282 initio. 

(8) D. À. t., L. 7 S 1« Hoc edictum prospicit damno nondum facto, cum ceterac 
} + actiones ad damna, quac contigerunt, sarcienda pertincant, ut in legis Aquiliac 
1 « actione et aliis. De damno vero facto mihil edicto cavetur: cum enim animalia, 
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est le Cas où le batiment du voisin nous a causé un dommage 
en s'écroulant sur notre immeuble(#), ou bien des terres du fonds 
voisin ont été portées dans notre maison par la violence des eaux), A 
le radeau d'autrui entrainé par le courant du fleuve sur notre 
héritage a détérioré celui-ci(5), nous avons été blessés par la tuile 
tombée du toit d'autrui (9), ete. Nous n'avons pas même le droit 
d'exiger du tiers l’enlèvement des choses portées sur notre im-" 
mouble($). Nous pouvons seulement exercer un droit de rétention 
sur ces choses jusqu’à ce que nous ayons été indemnisés(?). Ces 
règles du droit civil romain furent modifiées par le préteur : celui- 
ci rendit, dans certains cas, le propriétaire indirectement responsable & 
du dommage causé par sa chose, en l’obligeant de fournir d'avance 
une caulio damni infecti; jusqu'à un certain point, il lui imposa 
même la responsabilité directe de ce dommage, indépendamment" 
d'une caution préalable. Ce système fut surtout consacré pour les 
bâtiments ruineux. Pour rendre notre exposé plus précis, nous nous 
a'tacherons à cette espèce, en nous occupant successivement du cas 
où le bâtiment menace ruine et du cas où il s’est déjà écroulé; 
dans la première hypothèse, la responsabilité du voisin est indirecte : 
dans la seconde, elle est directe. Nous indiquerons ensuite les 
extensions du système. 

1. Le büliment du voisin menace ruine. A) Si le bâtiment du | 
voisin menace de s’écrouler par suite d’un vice accidentel, tout "A 
intéressé a le droit d'exiger du voisin la promesse de réparer 
éventuellement le dommage qui pourrait résulter de la chute du 
bâtiment(10), Cette promesse s'appelle cautio damni infecti: in- poil 
fecti vient de in négatif et de factum; le damnum infecltum est 
donc à proprement parler le dommage qui n’a pas été causé; ici cette 


“ ((uae noxam commiserunt, non ultra nos solent onerare, quam ut noxae ea. 
« edamus, multo magis ea, quae anima carent, ultra nos non deberent onerare, « 
« praesertim cum res quidem animales, quae damnum dederint, ipsae extent, 
« aedes autem, si ruina sua damnum dederunt, desierint extare ». Dans certains 
cas, On aurait pu admettre une faute de la part du propriétaire du bâtiment, 
surtout s'il l'avait laissé tomber en ruine. Mais cette idée ne paraît pas S'être fait "M 
Jour chez les Romains; D. 4. #., L. 6 initio, L. 7 SA pr Snntio; 

(4 D. k. #, L. 6 initio. — (5) D. k. #., L.9 8 1 et 2 initio. 

(6) L. 9 cit. S 8; D. 47, 9, de inc. ruina naufr., L. S. 

(7) D. 9,2, ad leg. Aquil ,L.5 $ 2 « aut si tegula ceciderit.. ». 

(SIND ER AC MMOG ALT. 

(9) D. 4.4, L. 98 8; D. 47, 9, de inc. ruina naufr., L. 8; D. 10,4, ad exhib., L. 5$ 4: 
— D. à. t,, L. 7 $ 2, vis Unde quaeritur.…… savere eum debere, L. 6 1. f. Le tiers 
qui exerce son droit d'enlèvement, doit enlever la totalité des choses portées sur 
notre immeuble, y compris celles qui ne présentent plus d'utilité: D. 4. 4, L. 7 
$ 2, vis respondit, si dominus..…. auferret: D. 10, 4, ad exhib., L. 5 S 3. Voyez 
Cncore GaAIUS, IV, 31 — (10) D, Lx Prnibio nt ANOISMPTMP ARE) 
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|| expression désigne un dommage imminent, un damnum impen- 
densM), un dumnum nondum factum, quod futurum vere- 
mur (2), 

1° Objectivement la cautio damni infeclr suppose que le bâti- 
ment du voisin menace de s’écrouler sur notre immeuble par suite 
d'un vice accidentel. Un vice naturel, tel que celui dérivant de la 
nature marécageuse du sol, n’est pas pris en considération (3). 

2° Le droit de demander la caution appartient à toute personne 
qui à intérêt à la conservation de l’immeuble menacé(M), en vertu 
d'un droit réel(5) où d'un droit de créance(6), Chaque intéressé 
peut se faire fournir la caution dans la mesure de son intérét(1?), 

3° La caution est due par le propriétaire du bâtiment ruineux (5), 
par ceux qui ont un droit réel sur ce bâtiment(N) ainsi que par le 
possesseur de bonne foi(@0), Si l’une de ces personnes fournit la cau- 
tion, les autres sont libérées(l). 

4° La cautio damni infecli est un moyen subsidiaire: il n’est 
pérmis de la réclamer qu'à défaut d'un autre moyen de se mettre à 
l'abri du dommage dont on est menacé. Le but unique de la caulio 
damni infecti est de créer une obligation de réparer éventuellement 
ce dommage; s’il est possible de se protéger autrement, la caution 
u'a pas de raison d'être (22). 

D° La caulio damni infecli consiste dans une promesse, faite 
par stipulation(#3), de réparer le dommage qui pourrait résulter de 
la chute du bâtiment ruineux(®4), Cette promesse doit être faite 
seulement pour un temps déterminé; au besoin le magistrat le fixe eu 
égard aux circonstances (5). Si le promettant est propriétaire ou 
possesseur de bonne foi du bâtiment, une simple promesse suffit (26) : 


ODA M0 S lEnitio 2) DNA m0: 

(13) D. A. t., L. 248 2i.f. Voyez encore D. h. t., L. 13 SE 

(14) D. 2. &., L. 18 pr. 

(15) D. k.t., L.5 $ 2, L. 11, L. 13 8 8, L. 39 8 2, cf. L. 18 8 8 et 10. 

(16) D. k. é., L. 13 6 5, L. 18 8 7 et 9, L. 38 pr. Le possesseur de bonne foi n'a 
| pas qualité pour réclamer la caution: D. À. #., L. 11 i.f., L. 1389. Voyez encore 
BUS cit. S 4. — (17) D. A. £., L. 58 2, L. 27 initio. — (18) D. A. 4, L. 984. 

(9) D. k. £., L. 98 4-5, L. 10, L. 11 initio, L. 15 $ 25-27, L. 19 pr., L. 22 pr. 

(20) D... L. 413 pr. 

(21) D. L.t., L. 9 $ 4-5, cf. L. 10, L. 22 pr. Cependant, plusieurs copropriétaires 
du bâtiment sont obligés conjointement, chacun pour sa part et portion: D. 4.4. 
DP27 it. 

(22) D. h. £., L. 32 . f. Applications : 10 D. h. #., L. 13 S 6,12 33,134, 20 D ne. 
ENS $ 2, L. 20, 3° D. 4. #., L. 18 S 4, 40 D. A. &., L. 32, cf. L. 39 pr. L.481S4, 
DOD ht, DL. 181$ 7 et 9, 1.38 pr. Le droit à la caution cesse encore dans les cas 
du D. Ah. #., L. 13 S Tet 11 i. f. — (23) D. A. #., L. 30 pr. initio, L. 18 $ 16. 

(24) D. h. t., L. 28 initio. — (25) D. A. #., L. 18 8 15, L. 14. | 

(26) D. k.t., L. 7 pr. initio, L. 13 pr. 
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s’il n’a qu’un droit réel sur le bâtiment, il doit garantir sa promesse 
par un fidéjusseur (27). 

B) L'effet de la caulio damni infecli est d'autoriser le stipulant 
à poursuivre éventuellement la réparation du dommage prévu par 
la stipulation. Il faut donc que le bâtiment ruineux se soit écroulé 
par suite de son vice accidentel; le stipulant ne peut invoquer la 
etipulation si la chute du bâtiment est due à un cas de force 
majeure (?8) ou bien au fait d’un tiers(??), 11 est en outre nécessaire 
que le bàätiment se soit écroulé dans le délai fixé par la stipu- 
lation 60), Ce délai expiré, la cautlio damni infecti prend fin de 
plein droit(8l), sauf la possibilité d’en exiger le renouvellement si 
l’on se trouve dans les conditions requises(2). L'action naissant de 
la caution est l’actio ex stipulalu(®), qu'il s'agisse de poursuivre 
le promettant ou ses fidéjusseurs; elle tend à la réparation intégrale 
du préjudice subi par la chute du bâtiment (31). 

C) Si le débiteur de la cautio damnt infecté ne la fournit pas 
dans le délai fixé par le magistrat, l’ayant droit à la caution obtient 
l'envoi en possession du bâtiment ruineux (35), Cet envoi en posses- 
sion produit les effets ordinaires : d’abord l'interdit ne vis fiat et, 
qui in possessionem missus eritl, dans le but d’entrer en posses- 
sion du bâtiment, de s’y maintenir ou d'y rentrerG), puis la 
détention de ce bâtiment après l'entrée, mais non la possession 
juridique@?), enfin un droit d'hypothèque sur l’édifice(8), Le but de 
l’envoi en possession est de contraindre l'adversaire à fournir la 
caulio damnt infecti. S'il ne la fournit pas dans un certain délai, 
le magistrat, après un examen préalable, accorde un second envoi 


OP AD pr. Anitio, LOTS Ab MALO LA L 15 S 25. 

(28) D. h.#., L. 24 8 3 et 5. 

(29) L. 24 cit, Sur LL encore D'Y.6., D. 24K16, 8 ct 12; L'25;L. 26. 

(80) D. k.t., L. 18 S 11. — (31) D. k. #., … 4 pr.initio. 

32) D. A. £., L. 4 pr. L:15 pr. Voyez encore L. 15 cit. $ À. 

(33) D. L. £., L. 18 S 16. 

(34) D. k. &., L. 8, ME SNoreaencore D PANIERS ACID ra 


S2,L. 39$ 4, L.40pr. Luc se divise activement et passivement entre plu- 
sieurs intéressés; L. 40 cit. S 2-5 

39) D. L. &., L. 4 $ 1, L. 7 pr. « Hum, cui ita non cavebitur, in HR PSADRSSS 
“ ejus rei, cujJus nomine ut caveatur postulabitur, ire. jubebo.. », L. 15 S 11-14, 
L.38 $ 1. D'aprés la loi Rubria de Gallia Cisalpina, €. 20, il y avait onto 
lieu à une action in factum en dommages et intérêts, comme si la cautio damni 
infecti avait été fournie. 

136) D. 43, ne vis fiat ei, qui in poss. miss. erit, L. 1 pr. $ 1-3 et 5 initio, Li. 4 pr. 
SM=2 CI Dh 6; LD rpr,visin/eum, qui... cautum fuisset, I. 15 & 36, L. 16, 
178 3/2 DID. 4, LA LBS 90, 

(38) D: 18,7, de pigner-act. Li: 26. Moyez encore Dh, LD. 5 6 LL vis ht 
Conbra....…., Lu. pr, wis jus rei nominc..……, DAMES TARN EL ADI AS 
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en possession (%), C’est pourquoi l’on distingue une #12+s40 in pos- 
sessionem ex primo decreto et une mäissio in possessionem ex 
secundo decrelo. Le second envoi en possession met fin au diffé- 
rend (40); il fait succéder l’envoyé à tous les droits de son adversaire 
sur le bâtiment(#); l'envoyé acquiert donc, d’après les circonstances, 
la propriété(®?) ou la possession de bonne foi (43) du bâtiment ou bien 
le droit réel de son adversaire sur celui-ci (#4). 

IT. Le bütiment du voisin s'est déjà écrouté. Si le sâtiment du 
voisin s’est écroulé avant la prestation de la cautio damni infectà, 
* Mais que nous ayons été empêchés par un juste motif de la réclamer 
en temps utile, le voisin est tenu de nous donner une caution pour 
le dommage déjà causé, cautio de damno praeterilo,à moins qu'il 
ne préfère abandonner le terrain sur lequel s'élevait le bâtiment, 
avec ses accessoires et les débris écroulés (4°). 

Ce système n’est pas restreint aux bâtiments défectueux. On suit 
des règles analogues pour le dommage dont nous sommes menacés 
Où que nous avons déjà subi par suite du vice, soit des arbres du 
voisin (46), soit du sol du voisin(47), soit dés ouvrages qu’il exécute 
sur son immeuble(48), 


(39) D. R. #., L. 4,$ 4, L. 7 pr. « et, cum justa causa esse videbitur, etiam pos- 
« siderejubebo.. », L. 15 S 21,31 et 34, vis Proinde si... CAD AIRE! 

(40) D. h. £., L. 15 8 38, L. 19 pr. — MIDI AMONT 

(AD RE D Ib ENG rec 23.41 $ L'initio, Dans l'ancien droit romain, 
cette propriété ainsi conférée par le magistrat ne pouvait être qu'une propriété 
bonitaire, qui se convertissait en propriété civile par l'usucapion: D. 4. 4. L. 5 
DAME MSC LA 18 $ 15 initio; D. 41,2, de À. vw. 4. P.,L.3$ 23 i. f. Voyez 
encore D. A. t., L. 12, L. 15 8 25 cf. L. 44 Su 

(43) avec la faculté d'usucaper: c'est à cette hypothèse que doivent être rap- 
portés en droit nouveau les textes du Corpus juris qui parlent d'usucapion; voyez 
la note précédente. 

(#4) D. A. &., Li. 15 $ 96, cf. S 27 Voyez encore D}. #4, L.5 SM EE ES tante, 
et 18, L. 4084. 

(45) D. k. £., L. 7 $ 2, surtout à partir des mots : quod si dominus aedium, L, 8, 
L. 9 pr. Nous pouvons aussi exiger du voisin, par la voie d'un interdit, qu'il 
enlève les débris ou délaisse le bâtiment entier (DA RERS DEE Ene pré- 
Judice de la cautio de damno practerito dans le cas où le voisin opte pour l'enlève- 
ment. Voyez encore 1° D. X. 4. [. 15 $ 28, et D. 43, 4, ne wis fiat ei, qui in poss. 
miss. erit, Ii. 4 K 3, 20 D. }. LA pr. 1. 15 S 32, 31 et 35, 30 D. x. roMbe 
& 7-10. 

(86) Dh. 6, I 21489. = (47) Dh. &. D 24 S2, Ci D 153, 24 pr. 

(48) D. h. #., rubrique, L.7 pr, L. 15 S3 et 8, L. 198 1, L.24 pr. 89 7et12 [. 30, 
L. 31 pr. Au sujet de quelques régles propres à ces espèces, voyez 10 D. }.4, 
L. 20 initio, et D.S, CUCIS A PRTR AIS NPD 7 pr., vis De eo opere...……. 
Satisdari jubebo, L. 158 2, 4et TRS MENT OT ne citis, L. 13 S 1, LL. 1582 
eu6, L'24 pr, 30 81. 
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$S 504. DE L'OBLIGATION D'EXHIBER 


D. 10, 4, et C. 3, 42, ad exhibendum. 


EINERT, Tractatus de actione ad exhibendum, Leipzig, 1816. 

BünLer, Die actio ad exhibendum, Leipzig, 1859. 

DEMRLIUS, Die Exhibilionspjticht in ihrer Bedeutung für 
das klassische und heutige Recht, Gratz, 1872. 

RENSBOURG, Die Anwendungsfälle der actio ad exhibendum, 
Erlangen, 1896, dissertation. 


I. Notions et conditions. A) L'obligation d’exhiber a pour objet 
de se faire représenter une chose ou uxe personne, de manière à 
pouvoir en prendre inspection (l), Elle se poursuit en général par 
l’action ad exhibendum ®). Ses conditions sont les suivantes : 

1° Celui qui prétend à l’exhibition d’une chose ou d’une personne, 
doit avoir un droit à exercer par rapport à elle, sinon rien ne justifie 
la demande d’exhibition(®), Mais le droit peut être réel(4 ou de 
créance 6), voire même être personnel, c’est-à-dire non patrimonial; 
le mari, le père de famille et le patron ont qualité pour réclamer 
respectivement l’exhibition de leur femme, de leur enfant sous 
puissance ou de leur affranchi(6). 11 y a plus : en vertu d’une dis- 
position spéciale, tout citoyen peut réclamer l’exhibition d’un homme 
libre détenu par un tiers(7); d’autres dérogations à la règle concer- 
nent l’exhibition de titres. On n'’exige pas la preuve complète du 
droit à raison duquel l’exhibition est réclamée ; la vraisemblance du 
droit suffit(®). A l'action ad exhibendum le juge n’est pas appelé 
à statuer sur le fondement même du droit de demandeur; ce point 
doit être débattu dans un procès ultérieur. 

2° Il faut qu’on ait intérêt à la représentation de la chose ou de 
la personne en vue de l’exercice d’un droit(®). Cet intérêt peut 
résulter des circonstances les plus diverses. Tantôt il s’agit de 


(D) D°A.6, L.2; L.9 $ 5; D.43,5, de tab. exhib., L. 3 S 8: D. 43, 29, de hom.lub: 

exhib. L.3$ 8; D. 50,16, de V. $., L. 22, L. 246 pr. Voyez cependant la note 17 du 
présent paragraphe. — (2) D. h. #., L. 1, L. 3 S 9. 
(3) D. h. t., L. 19 “ Ad exhibendum possunt agere omnes quorum interest. Sed 
quidam consuluit, an possit efficere haec actio, ut rationes adversarii sui exhi- 
* berentur, quas exhiberi magni ejus interesset. Respondit non oportere jus 
“ civile calumniari neque verba captari, sed qua mente quid diceretur, animad- 
“ vertere convenire. Nam illa ratione etiam studiosum alicujus doctrinae posse 
“ dicere sua interesse illos aut illos libros sibi exhiberi, quia, si essent exhibiti, 
“ cum eos legisset, doctior et melior futurus esset ,, L. 3 $ 11. 

(4) L. 3 cit. $ 3-4. — (5) L. 8 cit. $ 7 initio. 

(6) D. 43, 30, de lib. exhib. L. 1 pr. et S 1, L. 2; D. 43, 1, de interd., L. 2 S 1 à. f. 

(7) D. h.4., L. 13, cf. L. 12 pr. Voyez le n° IT du présent paragraphe. 

8) Cf. D. X. £., L. 8 8 9 et 18. — (9) Li 3 S9 cit. 


LS 
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s'assurer de l'identité d'une personne ou d’une chose: l’un des 
esclaves-de À à commis un délit à notre préjudice, mais nous jSno- 
rons quel est cet esclave; nous intenterons l’action ad exhibendum 
contre A, pour qu'il nous représente ses esclaves: de cette façon 
nous reconnaitrons l’esclave coupable et nous recourrons à l’action 
noxale du chef de celui-là (10), Tantôt le demandeur à l’action ad 
exlibendum se propose d'examiner les qualités de plusieurs choses 
qui lui sont dues alternativement avec la faculté de choisir, comme 
dans le cas d’un legs alternatif; cet examen lui permettra de faire 
son choix en pleine connaissance de cause; il revendiquera ensuite 
la chose qu’il aura choisie(ll), Tantôt encore notre chose se trouve 
combinée avec la chose principale d’un tiers, de telle facon qu'il nous 
est impossible de la revendiquer; par l’action ad exhibendum 
nous exigerons que notre chose nous soit représentée dans son 
individualité, ce qui suppose sa séparation préalable de la chose 
principale; cette séparation écartera l'obstacle qui s’opposait à 
notre revendication(l?), L'action ad exhibendum sert ainsi à 
préparer une action quelconque, réelle (13) ou personnelle (4), surtout 
la revendication(5). Parfois cependant elle devient une action 
principale; notamment, si l’exhibition n’a pas lieu par suite de la 
faute du défendeur, celui-ci est condamné à des dommages et 
intérèts (16); l'action ad exhibendum conduit alors au même résultat 
matériel que l’action qu’elle était appelée à préparer; cette dernière 
devient inutile(7), 

3° L’adversaire doit posséder ou détenir la chose ou la personne 


(10) L.3 cit. S 7. Voyez encore D, 43, 5, de tab. exhib., L. 8 S 9. 

(1) D. à. é., L. 38 6; D. 38,5, de opt. v. elect. leg., L. 8 $ 38. Cf. D. À. t., L. 3 $ 10. 
LEGEASEONE 

(12) D. 6,1, de rei vindic., DL. 23 8 5 “ Item quaecumque...…… vindicentur , ;: D. h. #., 
L. 6 initio. L. 7 $ 1-2. Cf. D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 $ 5 “scilicet excepto eo... 
necessaria est, et D. A. #., L. Gi. f. L. 7 pr. Voyez encore 1° D. }X. #., L. 5 S 3-5, 
L. 15, 20 D. 43, 30, de lib. exhib., L. 3 pr.e6.$1. 

(13) D. 4.4. L.1, L.3S 1, 3,4 et 6, L. 6 initio, L. 12 8 2. 

(4) D. 2. t,L. 3 $ 5et 7, L. 12 $ 2; D. 43, 30, de lib. exhib, L. 3 pr. etS 1. 

ME) D. Ant L 

(16) L. 4, 17, de off. judic., S 3 i. CODE ES DIE Mi $ 2, L. 7S 4-6, L. 9 pr,, 
$ 1-4, 7-8, L. 10, I: 11 pr. 

(17) Il en est de même si l’action ad exhibendum fait recouvrer au.demandeur la 
chose en nature, parce que son but réel était de lui permettre d'aller enlever sa 
chose sur le fonds d'autrui, malgré l'opposition du maître de ce fonds. Par 
exemple notre radeau a été porté sur l'immeuble d'autrui; comme le propriétaire 
de l'immeuble n’a pas la possession ou la détention du radeau, nous ne pouvons 
revendiquer contre lui; si néanmoins il ne nous permet pas d'aller enlever 
notre radeau, nous exercerons l’action ad exhibendum afin de pouvoir l'enlever: 
Me L Des 0e 1 D. 1. 
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dont l’exhibition est poursuivie (15) ; autrement la demande d'exhibi- 
tion manque d’objet(l®), L'obligation d'exhiber a un caractère réel : 
elle est inhérente à la détention de la chose ou de la personne: elle 
suit celle-ci entre les mains de tout détenteur ; l’action ad exhiben- 
dum appartient à la catégorie des actions 27 rem scriptae(R), Au 
possesseur est assimilé celui qui a cessé de posséder par dol (21). 

B) L'obligation d’exhiber a une portée plus a par rapport 
aux titres (22). Outre les cas de droit commun (), elle a lieu dans 
les circonstances que voici : 

i° Le détenteur d’un titre dressé en vue des intérêts d'une per- 
sonne déterminée est obligé d'en faire l’exhibition à cette per- 
sonne(?4), Le principe s'applique surtout aux registres des banquiers 
et changeurs; les clients de ceux-ci peuvent réclamer l’exhibition des 
registres ®®), qu'ils aient un différend avec le banquier ou le chan- 
geur où même avec un tiers (86), A Rome les banquiers et changeurs 
faisaient des comptes de toute nature pour les particuliers qui 
s'adressaient à eux à cette fin(?7); leur ministère avait un certain 
caractère public @S); il était soumis à des règles juridiques(2), De 
son côté le détenteur du testament d’une personne décédée doit le 
représenter à quiconque est gratifié dans le testament (30), — En verin 

d’une loi non glosée de Justinien, toute personne ayant intérêt à 


(18) D #h.4., 11.38 He ie MODEM ARE 

(19) Voyez Re DT PRESS 2 ADN OI PAT 

COR r PMLEME pr 6 

(PR RME SE MEME CAL lon SU AIO De CPI 


(22) D 2, 18, de edendo: C. 2, 1, cod. MiTTERMAIER (M.), Uecber die Gründe der 
Perpflichtung zur Edition von Urkunden, Heidelberg, 1835. 

(23) D. 43, 5, de tab. exhib., L. 3 $ 5; D. 29, 3, testam. quemadin. aper., L. 3: 
D. h. £., Li. 8 $ 14, vis Servus, inquit.……., meum est; C. h. t., L. 6. Voyez encore 
D:2,13, de edendo, 13. 9 pr., D. 10, 2, fam. ercise., L. 5, D. S pr, et D IL 201, Tite 

(24) D. h. £., L. 3 S 14 “ Interdum aequitas exhibitionis efficit, ut, quamvis 
“ad exhibendum agi non possit, in factum tamen actio detur, ut Julianus trac- 
“tat, Servus, inquit, uxoris meae rationes meas conscripsit; hae rationes a te 
“ possidentur : desidero eas exhiberi. Ait Julianus, si quidem mea charta scriptae 
* sint, locum esse huic actioni, quia et vindieare eas possum : nam cum charta 
mea sit, et quod scriptum est meum est: sed si charta mea non fuit, quia 


£ 


vindicare non possum, nec ad exhibendum experiri : in faetum igitur mihi 


actionem competere .. Of. C. h: t., L. 7 

(25) D. 2, 13, de edendo, L. 4 pr., L. 9 8 2. — (26) D. cod., L. 10 pr. 

(27) D:cod,, L:4 S 1, L. 6 8,3, L. 9 82. CF PoTuiER, Pand. Justin. 2, 13, n044 
(28) D. 2, 13, de edendo, L 108$ 1. 

(29), D'eod,, L.,12. Voyez encore 10 D'eod,;, L. 6 S 2, L. 9:83, 2: Do... 6 
S 8-9, L: 7, 30 D. eod., L. 4 S 24, L. 6 S 1 et.5, L.9S 1 et 4. 
(30) D. 43, 5, de tab. exhib., L. 1 pr., 8 2-6, 10 et 11, L. 2, L. 3 pr, S 1-4, 7 et 10; 
C. 8, 7, eod., L. un.; D. 4. £., L. 3 88. Celui qui a cessé de ae par dol est 
également tenu; D. 43, 5, de tab. exhib., L. 3 S$ 6, L. 4. Voyez encore D. cod., L. 5 
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l'exhibition d’un titre peut réclamer cette exhibition, à moins que 
le détenteur ne jure que la représentation du titre lui ferait éprouver 
un dommage personnel] (31), 

2° Quant à l'obligation d’exhiber en justice des titres à son 
adversaire, elle est plus large encore. A la vérité, nous ne sommes 
pas tenus en principe d’exhiber des titres à la partie adverse; ce 
serait nous forcer à lui fournir des armes contre nous-mêmes (#?). 
Cependant pareille obligation nous incombe non seulement dans les 
cas où elle existe extrajudiciairement, mais en outre dans deux 
autres circonstances. En premier lieu le défendeur peut, au début 
du procès, exiger du demandeur la production de tous les titres 
servant de fondement à son action(#. En second lieu, celui qui 
réclame le payement d'une somme d'argent doit, à la demande du 
défendeur, produire ses livres d’affaires, afin de permettre à son 
adversaire d'établir à l’aide de ces livres les payements qu'il à 
effectués (4), 

IT. Zffets. Lorsque l'obligation d’exhiber existe en vertu du droit 
commun, elle se poursuit par l’action ad exhibendum 5), même 
s'il s'agit de titres). Lorsque l'obligation se fonde sur une 
disposition exceptionnelle, il y a lieu à des actions spéciales. Tels 
sont l'interdit de {abulis exhibendis pour l’exhibition d’un testa- 
ment(%7) et les interdits de uæore exhibenda®S), de liberis 
eæhibendis®9), de liberto exhibendo(W) et de homine tibero 


(81) C. 4, 21, de fide instrum , L. 22. Justinien considère cette obligation d'ex- 
hiber comme un corollaire de celle de déposer en justice (1. 22 cit:S 3): c'est 
pourquoi, il admet une exemption en faveur des personnes dispensées de la 
dernière obligation; L. 22 cit. 8-9. 

(32) C. 4, 20, de testib., L. 7: O. 2, 1, de edendo, L. 4, cf. L. 1. 

(38) D. 2, 13, de edendo, L. 1 S 3, cf. L. 1 SH lSe 

CDI deledendo di pb LG DS Ces deux dispositions semblent devoir 
Gtre étendues par analogie au défendeur: celui-ci peut, au moment où il oppose 
une exception, être contraint d'exhiber les titres à l'appui de son exception 
et, s'il s'agit d'une exception portant sur la numération d'une somme d'argént, 
l'exhibition de ses livres d'affaires peut être réclamée par le demandeur, Cf, C. 
2, 1, de edendo, L. 1, et VANGEROw. IL, $ 708, Am. initio et n° If. 1 i, f. Pour 
des privilèges du fise voyez 1° D 49.14. de Jure fisci, L. 2 S 2, cf. D. eod:, L. 281, 
et D. 2, 13, de edendo, L. 3, 20 D. 49, 14, de jure fisci, L. 45 & 5. 

On) D TEL. 111.3 S 3 et9. 

(36) D. 43, 5, de tab. eæhib., Li. 3 $ 5: D. 29, 3, testam. quemadm. aper., L. 2: 
D. A. t., L.3 S 14 “ Servus. inquit...……. MEUMESCTUC. 110.16: 

(37) D. 48, 5, de tab. exhib. L. 1 pr, M8 807: h.1. Le 3S 8; C. 8,7, de Lab. eæhib ‘ 
L. un. — (38) D. 43, 30, de lib. exhib. Li. 20188 eut. T3: 

(39) I. 4, 15, de interd., & ND cod AM RSA D A 30, de lib exhib, L 1 
pr. et$ 1. 

(40) Garus, IV, 162: I. 4, 15, de interd , & 1; D\43, 1'eod L2 St 
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exhibendo(® ; ces interdits se rapportent respectivement à l’exhi- 
bition de la femme mariée, des enfants sous puissance, d'un affranchi 
et d’un homme libre; le dernier interdit appartient comme action 
populaire à tout citoyen(#), A défaut d’une action spéciale, on 
dispose d'une action #n faclum, notamment pour l’exhibition de 
titres autres que le testament (#3), Comme nous l’avons déjà dit, ces 
actions exhibitoires sont 2n rem scriptae; c'est une conséquence 
du caractère réel de l'obligation d’exhiber(#). De plus, ce sont 
des actions arbitraires(); l'arbitrium du juge porte sur l’exhibi- 
tion de la chose ou de la personne(); s’il n'est pas exécuté, le 
défendeur est condamné à des dommages et intérêts (17) et, dans le 
cas où l’inexécution est due au dol ou à la faute lourde du défen- 
deur, le demandeur est admis au serment #n litem(45). Quant au 
caractère préparatoire des actions exhibitoires, il a été expliqué 
précédemment({)). 


S 505. DE L'OBLIGATON DE FAIRE DES FUNÉRAILLES. 


D, 11, 7, de religiosis et sumplibus funerum et ut funus ducere liceat. 
C. 3, 44, de religiosis et sumptibus funerum. 


I. Conditions. 1° L'obligation de faire les funérailles d'une 
personne décédée incombe avant tout à celui à qui elle a été imposée 
par le de cujus(), pourvu qu'elle l’ait été d’une manière régulière; 
par exemple le testateur a chargé des funérailles un légataire, et 
celui-ci accepte son legs (2). 

2° A défaut de disposition spéciale de la part du de cujus, les 
funérailles doivent être faites par les héritiers@), en proportion de 
leurs parts héréditaires respectives; comme le disent nos sources, 
chacun doit supporter ses funérailles sur son propre patrimoine(#), 


(41) L 4, 15, de interd., S 1; D.43, 1, eod. Li. 28 1 i. f.; D. 48, 29, de hom. lib. exhib. 
L. 1-2. — (42) D. cod, L. 8 8 9, cf. S 10-18. 

(43) D: %. é., L.3 $ 14; CO. h. t., L. 7. Cf. D. 2, 13, de edendo, L. 6S 4, L. 13. 

(44) n° 1, À, 3, du présent paragraphe. — (45) I. 4, 6, de action., $ 31. 

(46) $ 81 cit.; L. 4, 17, de off. jud., $ 3. Voyez encore 1° D. h. £., L. 9$ 5-7, L. 17, 
D.2, 13, de edendo, L. 6 $ 6-7, L. 10 $ 2, D. 43, 5, de tab. exhib., L. 8 $ 8-9, et C. h. &., 
L,7, 20D, h.t., Li. 11 $ 1, 30 D. 2, 13, de edendo, L. 4 8 5, L. 5, L. 6 pr. Dans le 
cas de la note 17, l’arbitrium a pour objet l'enlèvement d’une chose de la part 
d'1 demandeur. 

(47) L. 4,6, de action., $ 31 initio; I. 4, 17, de off. jud., $ 3 1. f.: D. h. t&., L.988; 
L. 10, L. 11 pr.; D. 2, 18, de edendo, L. 6 S 4, L. 8, L. 10 S 3: D. 43, 5, de tab. exhib. 
L:3 $ 11-15. — (48) D. n.£., L. 83$ 2; C. h.£., L: 4. 

(49) n° I, A, 20, du présent paragraphe. Voyez encore D. 2, 13, de edendo, L. 13, 
et D. 48, 5, de tab. exhib., L. 3 16. 

(1) D. h. &., Li. 12 $ 4 initio. — (2) D. à. #., L. 12$ 4 initio, L. l4 8 2, cf. SIA. 

(PEER A PIS ME ASTM 

(4) D. h. £., L. 14 $ 13 « de suo enim expedit mortuos funerari.. » et 1. 
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Toutefois, s’il s’agit d’une femme mariée et dotée, celui qui profite 
de sa dot, doit contribuer aux funérailles(5) conjointement avec les 
héritiers de la femme, eu égard au montant respectif de la dot et 
de la succession(); il est juste que la dot de la femme supporte ses 
funérailles à côté de son hérédité(®). Par voie de conséquence, si la 
succession de la femme mariée est insolvable, celui qui profite de la 
dot supporte la charge entière des funérailles (9), A défaut d’une 
succession solvable et d’une dot ou bien s’il s’agit d’un homme qui 
laisse une succession insolvable, les funérailles incombent au père de 
famille); dans le cas où ce dernier aussi fait défaut ou est insol- 
vable, c’est le conjoint survivant qui doit pourvoir aux funérailles(10). 

Il. ZfJets. Les frais des funérailles doivent être proportionnés à 
la fortune et à la condition de la personne décédée (11), L'accomplis- 
sement des funérailles est protégé par les interdits de mortuo 
inferendo(?) et de sepulcro aedificando (3), Si quelqu'un procède 
aux funérailles sans y être obligé, il dispose contre le véritable 
débiteur de l’action contraire de gestion d'affaires ou de l’actio 
funeraria (1), 


S 5054, DE L'OBLIGATION DE DÉPOSER EN JUSTICE. 
D. 22, 5, et C. 4, 20, de testibus. 


I. Le droit classique se bornait à reconnaitre une obligation de 
déposer en justice dans les causes criminelles(l); Justinien l’étendit 
aux procès civils (2). Cependant : 

A) Sont dispensés de l'obligation de déposer en justice : 

1° les parents des parties aux six premiers degrés(3) et les parents 
du septième degré si ce sont des enfants de cousins issus de ger- 
mains (4), 


@) D. h. £., L. 16, L. 20 pr., L. 27 $ 1, cf. L. 29 pre, 321611; 

(B)ED ner 21 pr; L:801$ 1: —(7) Cf. D. n. +, L. 18 19. 

(8) D. k. £., L. 20 $ 2. Voyez encore 1° D. À. #., L. 17, L. 20 $ 1 initio, L. 29 6 1, 
L. 30 pr., 20 D. k. #., L. 278 2. 

CAE 200$ 11 Dot pr., Cf. L. 28 initio. 

(10) D. 4. &., L. 28 i. f. et arg. de ce texte, voyez encore L. 31 & 1. 

(1) D. k. 6, L. 12 $ 5, L. 21. Voyez encore 1° D. }. b, D: 12 $ 6, Li. 13, L. 14 pr. 
$ 1-2, 20 D. k. t., L. 28 « in quantum facere potest.. ». 

(12) D. 11,8, de mortuo infer. et sepulc. aedif., L. 1.pr., $ 1-4: D. k. t., D. 43. 
CE D. h.5., L. 8 8 5, L. 9, L. 10. 

(13) D. 11,8, de mortuo infer. et sepule. aedif., L. 1 $5-10. Voyez encore 10 D. b. #.. 
L. 88, et D. 47, 12, de sepule. viol., L. 8 $ 4, 20 C. 9, 19, eod., L. 6, et Nov. 60. e. 1. 

(RADIO AE AA 

(1) Arg. C. h.t., L. 16 pr. initio, L. 19 pr. initio, et D. }. ADEME SL: 
BOD LS =) CR EL DAI6 pr. initio, L. 19 pr. initio. 

(3) D. L.t., L. 4, voyez encore L. 21 S 1. 

(4) L. 4 cit. Cf. Pau. V, 15, $ 2, et D. 38, 10, de grad; D 10\pr.if. 
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2° les alliés des parties en ligne directe (?) 

3° leur époux (6) ou fiancé (), 

4° leur patron ou affranchi (8), 

5° les personnes qui, comme les avocats, sont tenues au secret 
à raison de leur profession, s’il s’agit de faits relatifs à celle-ci (%. 

B) D'autre part sont incapables de déposer en justice, de telle 
sorte qu'ils ne peuvent pas même Ôtre admis s'ils se présentent 
volontairement : 

1° les père et mère(l0), les enfants(0) et les affranchis (ll) des 
parties; la déposition de ces personnes n'’inspire pas une confiance 
suffisante (l*), 

2° les mineurs âgés de moins de vingt ans 4), 

En ce qui concerne les personnes frappées d’infamie à l'un de 
ses trois degrés (énfamia, vilae turpitudo, levis nota), elles sont 
capables de déposer en justice, mais leur témoignage est suspect et 
sa valeur dépend de l'appréciation du juge). 

IT. Les témoins sont cités par la partie qui veut les faire 
entendre (5), Ils déposent en personne devant le juge(6), après 
avoir prêté serment(7)., La partie qui les a cités, est tenue de les 
indemniser (8), 


» 


(Oo) DE D'Ainitio; D50, 16, de 7.5, D. 136, L.146.Cf. PAur, Vols. $ 2, et 
DS M0 era. MDSpr EE CID REA (ED ENS 

(8) D. h.+, 1. 4i.f.; C. h. t., L. 12. Voyez encore D. A. t., L. 4 « item ne liberto 
« ipsius, liberorum ejus, parentium, viri uxoris, item patroni patronae. » chn. 
avec l’initium de la loi 4. 

(9) D. h. &., L. 25 « Mandatis cavetur, ut praesides attendant, ne patroni in 
«“ Causa Gui patrocinium praestiterunt testimonium dicant. Quod et in exsecuto- 
« tibus negotiorum observandum est +. Les derniers mots de la loi paraissent 
viser les administrateurs des biens d'autrui (mandataires,tuteurs, curateurs,ete.). 
Ces exemptions sont seulement mentionnées par nos sources au point de vue 
des procès criminels, parce, que, avant Justinien, l'obligation de déposer en 
justice se limitait à ces procès, En droit nouveau, elles s'étendent aux procès 
civils, comme cette obligation elle-même. Voyez encore 10 D, 4, t., L. 19 pr. 
DD A MSG G DS. 

CO) PPATENN AE NS SD EMA IC NE UC; 

CBS TE VE DIS ON EME CRD M IE initio; 

AAC ACTE REP EDEN C2 

CODES Sinon HIS EDE (HANCEMENAS 3 MIE 
icusés par son 
adversaire pour cause d'inimitié C. 4.4, L. 17 pr.): il est aussi admis à prouver 
que les témoins ont été corrompus: L. 17 cit. $ 1. 

M) ARE CN pr MD OM pr. inirio: 

(16) D. % #., L. 3 K 3 et 4 initio. Voyez toutefois C. h. 4, L. 168 1. 

(LT)LC RD 9initio (18) C1. DlMpr., DL. 16 82 


(15) Les témoins produits par un plaideur peuvent encore être rt 


——+ 
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$ 506. DES POLLICITATIONS OBLIGATOIRES. 


D. 50, 12, de pollicitationibus. 


HERMANN, De pollicitalionibus, Augsbourg, 1857. 


En général, une simple pollicitation ou promesse unilatérale 
n'oblige pas le promettant(l'; celui-ci est seulement obligé si sa 
promesse à été acceptée par celui à qui elle a été faite et qu'une 
convention se soit ainsi formée entre parties(?). Par exception à 
cette règle, certaines pollicitations sont obligatoires par elles- 
mêmes; la loi y attache une obligation : 

1° Telle est la pollicitation faite à l’État ou à une commune () ; 
c'est une faveur personnelle. Pour être valable, la pollicitation doit 
avoir une cause légitime (#); par exemple, le pollicitant à été élevé 
où compte être élevé à une fonction publique (), un bâtiment public 
a été détruit par un accident (6). Toutefois, une pollicitation qui ne 
lepose pas Sur un juste motif, devient valable après coup si le 
promettant lui donne un commencement d’exécution(®. Dans ces 
cas, le pollicitant est pleinement tenu(S) et son obligation passe à 
ses héritiers(?). 

2° Est obligatoire le vœu (volum), c'est-à-dire la promesse 
faite à la divinité(0); cette promesse est presque toujours condi- 


M)APAUE AV 12: SO ONCE Di re prinitio, eb I III, 374, 1, A. 

(3) D:39, 5, de donat., L. 19 DID OS A in Sen IE, 116 SAC bout 
Cf. LI, $ 55, note 34. Voyez encore C. 1, 2, de sacros. CASA BEG 

(4) D. 39, 5, de donat., L. 19 pr: D. . é. L. 1 IL 

(D D. #:4.,14 1 S 1,0.689, voyez encore L. 11. 

(O) ED 7 4 L.7. Voyez encore D, 4. #., L.6 S 1, et D. 50, 4, de muner., L. 16S 1. 

(7) D. h. &., L. 1 $ 2, 3 et 5, voyez encore S 4. Le fait de donner des instruc- 
tions verbales ou écrites pour l'exécution de l'ouvrage promis ne constitue pas 
un commencement d'exécution de la promesse; D. 4. 4, L. 5. 

(8) D. 4. t., L. 13 pr., L. 8. Le pollicitant peut encore moins répéter ce qu'il a 
déjà donné: D. 4. &., L. 3 S 1; D. 44, 1, de except., L. 3. Maïs les conditions et 
charges de la pollicitation doivent être observées; D}, L.10,L.13 S 1. Voyez 
Encore 10 D, %.£, DL. 1pr., 20 D,%. 4, 1.1 S 6. 

MD RE TAGS 114, L'9äinitio, L'AAimitio. Par équité, si la pollicitation 
dépourvue de cause légitime a recu un commencement d'exécution et que depuis 
la promesse le pollicitaut soit devenu pauvre, il peut se soustraire à l'exécution 
ultérieure de son obligation, en abandonnant le cinquième de ses biens à l'État 


| ou à la commune; D. h. L, L. 9 i. £ De même, si la pollicitation s'est validée 
| Seulement par un commencement d'exécution et que le pollicitant décède avant 


d'en avoir achevé l'exécution, ses héritiers se libèrent par l'abandon d'un 
dixième ou d’un cinquième de la Succession, selon que ce sont ou non des 
descendants du défunt; D, A. t, L° 6 pr. initio, Li. 9, vis ob id vero... r'escrip- 


[Serunt, L. 14, vis Sed si quis.…..… L. 15. Voyez encore D. k. 4, L. 11. 


(0) D. k. £., L. 2 pr. initio et S 1 initio. Les enfants SOUS puissance ne sont liés 
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tionnelle. La faveur des vœux explique pourquoi l’on n’exige pas une 
acceptation de la promesse de la part d’une autorité religieuse. Le 
vœu est absolument valable pour le promettant(H) et pour ses 
héritiers (12), 

3° Est encore obligatoire la pollicitation de services ou de cadeaux 
faite par un affranchi à son patron 3) à l’occasion de son affranchis- 
sement (4, si elle est garantie par le-serment de l’affranchi (5), C’est 
un privilège du patron. 


TITRE I 


De l'extinction des obligations, 


TL. 3, 29, quibus modis obligatio tollitur. — D. 46, 3, et C. 8, 42 (43), de solutionibus 
et liberationibus. 


CHAPITRE 1. — NOTIONS PRÉLIMINAIRES. 
8 507. DIVISION DES CAUSES D'EXTINCTION DES OBLIGATIONS. 


Le droit romain divise les causes d'extinction des obligations 
en deux groupes : les obligations s’éteignent de plein droit, 2pso 


par leurs vœux que s'ils les ont faits avec le consentement de leur père de 
famille; L. 2 8 1 cit — (11) L. 2 cit. pr. initio, cf. pr. 1. f. et $ 2 initio. 

Ho tre ot 

(13) Loi romaine des Visigoths, Gaius, IL, 9, $ initio. Cf. D. 38, 1, de oper. libert., 
Bo RS (LIL Acitipr ets. 

(15) Loi romaine des Visigoths, Gaius, IE, 9, & 4; D. 38, 1, de oper. libert., L. 7 pr., 
S 1 3. L'affranchi doit faire la promesse de vive voix à son patron; verbis contra- 
liitur obligatir; D. 42, 2, de confess., L. 6 S 3; arg. Loi romaine des Visigoths, GAIUS, 
IT, 9,$ 4 initio. Des termes solennels ne sont pas requis; $ 4 cit.i.f. — On cite à 
tort comme étant obligatoire la pollicitation d'une dot. On s'appuie sur le C. 5,11, 
de dot. promiss. v. nuda pollie., Li. 6 « Ad exactionem dotis, quam semel praestari 
«“« placuit, qualiacumque sufficere verba censemus, sive scripta fuerint sive non, 
« ctiamsi stipulatio in po/licitatione rerum dotalium minime fuerit subsecuta », et 
sur le ©. b, 12, de jure dot., L. 1 pr. et 1. Mais le mot pollicitatione, qui se ren- 
contre dans ces passages désigne une convention dotale et non une promesse 
unilatérale de dot (cf. D. 18, 1, de contr. empt., L. 43 $ 1, et C. 8, 37 (38), de contr. 
et committ. stipul., L. 5); la loi a pour but unique de dispenser les parties de 
la forme de la stipulation. En ce sens UNTERHOLZNER, cité, II, $ 544, n° II, 
B&criMaNN, Das rümische Dotalrceht Il, S 75, ARNOTS, S 397, Amm,. 2, Maynw, Il, 
S 200, note 2, et WinpscHEID, LE, S 495, note 2. Contra Prouta, Fand., $ 415, 
note b, Vorles. IT, cod., et SinTenIs, IL, $ 132 et note 33. 
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jure, où bien par voie d'exception, per eæceplionemU), d'après 
l'expression moderne 0pe exceplionis. Les causes d'extinction de 
la première espèce opèrent d’elles-mêmes, par leur seule force ou 
puissance; dès qu’elles surviennent, la dette cesse d'exister ; il n’est 
pas nécessaire que le débiteur invoque le fait libératoire, en justice 
ou extrajudiciairement. Opèrent de cette facon le payement), la 
remise de la dette par acceptilation et même, pour les obligations 
consensuelles, la remise de la dette par simple convention (3), la 
novation(#), la confusion (®), le cas fortuit(6}, l’accomplissement 
d'une condition résolutoire ou l'expiration d’un terme résolutoire (°), 
lu Concours de deux causes lucratives (5), etc. (®). Les causes d’extinc- 
tion de la seconde catégorie sont celles qui éteignent seulement 
l'obligation lorsque le débiteur a oppose le fait libératoire au moyen 
d'une exception dirigée contre l’action du créancier; jusque-là 
l'obligation subsiste. Opèrent ainsi la remise de la dette par simple 
convention si la dette est non consensuelle(10), Ja compensa- 
tion (M), la prescription(1?, etc. Cette division peut s'expliquer 
comme suit : certains faits libératoires ne se rapportent pas à 
l'obligation qu'il s’agit d’éteindre ou s’y rapportent seulement d’une 
manière indirecte(compensation, prescription), ou bien encore ilssont 
fondés sur le droit des gens plutôt que sur le droit civil (remise sim- 
plement conventionnelle d'une dette non consensuelle) (13), — En ce 
qui concerne l'importance de la division, l'obligation éteinte de plein 
droit est un néant; elle n’existe plus en aucune façon, pas plus que 
si elle n'avait jamais existé ; elle ressemble à l'obligation qui, dès le 
principe, est nulle de plein droit ou inexistante. Par contre, l’obli- 
gation éteinte par voie d'exception conserve son existence juridique 
tant que le débiteur n’a pas opposé son exception; mais il dépend 
de lui de l’anéantir au moyen de l’exception, si le créancier en pour- 
suit le payement; elle est analogue à l'obligation qui, dès l'instant 
de sa formation, est inefticace, comme l'obligation résultant d’une 
convention surprise par dol ou extorquée par violence morale (14), 
De là les différences suivantes entre les deux groupes de causes 
d'extinction des obligations : 


(1) CE. Garus, UT, 168, eë D. 2, 14, de pact., L. 27 $ 2 initio. 

(PCM S 29 initio; voyez aussi $ 288, T'initio, et $S 295, I1, 30 initio. 

(3) Cf. $ 510 et 511, IL initio. — (4) $ 518 initio. — (5) $ 5J9, 2initio. 

(CACHE UNETTRSE 90! 

(7) L. IUT, $ 379, IV, B, 20. et $ 380, III, 20, — (8) & 522. 

(9) Voyez le paragraphe suivant nos 13-15. | 

(10) $ 509, 20-39 ete 511. II IMC (11) $ DIS — (12) S 521, IT. 

(13) Arg. D. 13, 5, de pec. constit., L. 3 K 1 initio. C’est en partie l'explication de 
Puocurs, Vorles. II, $ 286. Cf. Mouiror, cité, II, n° 957 initio. 

ICT S ST EDIT S 380 IILintue, 


P7e 
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1° Une obligation éteinte de plein droit n'est pas susceptible de 
revivre en vertu d'une convention spéciale; c’est un néant, qui ne 
peut ètre rappelé à l'existence; tout ce que les parties peuvent faire, 
c'est créer une obligation nouvelle, qui n’a rien de commun avec 
l’ancienne (15), Donc cette obligation sera chirographaire, quoique 
l’ancienne füt hypothécaire; si, par une convention spéciale, les 
parties y ont attaché une hypothèque, füt-ce sur la même chose, 
cette hypothèque sera aussi nouvelle et se datera du jour de son 
établissement. Par contre, il est au pouvoir des parties de faire 
reuaitre une obligation simplement éteinte par voie d'exception, tant 
que le débiteur n’a pas usé de son exception; car, à vrai dire, la dette 
subsiste; le débiteur dispose seulement d’une exception à laquelle il 
lui est loisible de renoncer; moyennant cette renonciation, la dette 
existe de nouveau dans toute sa plénitude (6), Donc, si l’ancienne 
dette était garantie par une hypothèque, celle-ci revit de plein droit, 
indépendamment d’un convention spéciale, avec sa date antérieure. 
Toutefois la renonciation que fait le débiteur à une cause d’extinction 
opérant per exceplionem, ne nuit pas à sa caution; celle-ci dispose 
_des exceptions qui ont commencé à appartenir au débiteur principal 
et elle ne peut en être dépouillé par la renonciation subséquente de ce 
dernier (1*), Si le débiteur, au lieu de renoncer à l'exception, l’oppose 
au créancier, sa dette s'éteint d’une manière absolue et il n’est 
plus possible de la faire revivre. 

2° Sous la procédure formulaire, les causes d'extinction des 
obligations qui opéraient de plein droit, pouvaient être invoquées 
devant le juge indépendamment de toute insertion dans la formule, 
peu importe que l’action fut de bonne foi ou de droit strict. La 
formule donnait seulement au juge l’ordre de condamner le défen- 


(15) D. 2, 14, de pact., L. 27 $ 2 “ Idem dicemus et in bonae fidei contractibus, 
“ si pactuim conventum totam obligationem sustulerit, veluti empti : non enim 
“ ex novo pacto prior obligatio resuscitatur, sed proficiet pactum ad novum con- 
“ tractum.. ,. Voyez encore le même texte, vis Sed si pactum...…. contumelia. 

(16) L. 27 $ 2 cit. “ Pactus, ne peteret, postea convenit ut peteret : prius 
“ pactum per posterius elidetur, non quidem ipso jure, sicut tollitur stipulatio 
“ per stipulationem, si hoc actum est, quia in stipulationibus jus contincetur, in 
“ pactis factum versatur : et ideo replicatione exceptio elidetur.. ,. 

(17)-D. 2, 14, de pact., L. 62, cf. L. 27 $ 2 initio; voyez T. IL, $ 315 et note 2N. 
Il faut certainement étendre cette règle à l'hypothèque qu'un tiers a consentie en 
sûreté de la dette, car ce tiers est un intercédant qui jouit des exceptions du débi- 
teur principal. A notre avis, elle doit aussi être étendue aux tiers détenteurs 
de la chose hypothéquée (arg. D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 5 pr., et C.8, 
25 (26), de remiss. pign., L. 7; cf. DERNBURG, Pfandrecht TI, $ 173, p. 584: 
l'auteur exige que le débiteur ait un intérêt au moins indirect à l'extinction 
de l'hypothèque;i et aux créanciers hypothécaires subséquents ; l'hypothèque 
étant un accessoire de la dette Séteint avec celle-ci, 
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deur si le demandeur établissait le fondement de son action, c’est-à- 
dire, dans les actions personnelles, sa qualité de créancier ; or, si le 
défendeur parvenait à prouver que son obligation s'était éteinte de 
plein droit, le demandeur n’était point créancier; son action 
manquait de base, comme dans le cas où il n'avait jamais été 
créancier ; le juge devait absoudre le défendeur en vertu de la rédac- 
lion générale, sans qu’il eût besoin d'y être autorisé d’une manière 
Spéciale. Quant aux causes d'extinction des obligations qui opéraient 
par voie d'exception, elles ne devaient pas davantage être insérées 
dans la formule d'une action de bonne foi(iS). La formule d’une 
pareille action ordonnait toujours au juge d'apprécier le différend 
d’après les règles de la bonne foi, ex fide bona; or il est contraire 
à la bonne foi de réclamer le payement d’une dette éteinte par voie 
d'exception (1%), Par contre, le défendeur à une action de droit strict 
ne pouvait invoquer devant le juge une cause d'extinction opérant 
par voie d'exception que s’il avait fait insérer une exception de dol 
dans la formule (20); car celle-ci ne contenait pas l'ordre de juger 
d’après la bonne foi(21), On faisait donc valoir les deux sortes de 
causes d'extinction de la même manière dans les actions de bonne 
foi, mais différemment dans les actions de droit strict. Cette diffé- 
rence à disparu avec la procédure formulaire (2), C’est pourquoi, 
Sous Justinien, la division dont il s’agit n’a plus guère d'importance 
pratique (23), 


— (18) I. 4, 6, de action. $ 30 initio, 

(19) D. 18, 5, de rese. vendit., L. 3 “ bonae fidei judicio exceptiones paeti 
Hinsunt. D. 24,3 s01. mabtrim., L. 21 ï. f., D. 30, de leg. 19, L. 84 $ 5 initio, chn. 
avec D. 44, 4, de doli ma'i cœcept., L. 2 $ 5. Cf. Æ. I, & 98, 2», 

(20) CF I. 4, 6, de action. S 30 “ Sed etin Strictis Judiciis ex reseripto divi Marci 
opposita doli mali exeptione compensatio inducebatur ,.. 

(21) Cf. T. I, $ 98, 2e i. f. 

(22) Où allègue souvent (Maynz, IT, $ 287 ï. f.) une-autre différence. Les 
causes d’extinction des obligations qui agissent au moyen d'une exception 
présentent, dit-on, ceci de particulier que certaines d’entre elles, telles que la 
PreScription, laissent subsister une obligation naturelle: les obligations éteintes 
de plein droit ne subsisteraient Jamais à ce dernier titre, Mais Les obligations 
éteintes de plein droit laissent aussi parfois subsister une obligation naturelle: 
le créancier déchu de sa créance pour s'être emparé de vive force de la chose 
due reste créancier naturel; cf. T. IIT, $ 329, III, 7. Voyez en ce sens Pucura, 
Pand., S 286, et MoriTor, cité, IL, n° 957 i. f. 

(23) D. 50, 17, de R. J., L. 66; arg. D. eod BAND 60 16 enr, S., L. 55 initio, 
eb D 40, 12, de liber. causa, L. 20 $ 3. 


« 
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S 508. ÉNUMÉRATION DES CAUSES D'EXTINCTION 
DES OBLIGATIONS. 


Ces causes d'extinction sont : 

1° le payement(1), auquel se rattachent la dation en payement(2), 
le dépôt) et l'abandon) de la chose due, 

2° la remise de la dette, 

3° la compensation, 

4° la novation, 

5° la confusion, 

6° la prescription, 

7° la disparition de l'intérêt du créancier à l'exécution de l’obli- 
gation (6); l'extinction de l'obligation par le concours de deux causes! 
licratives est une application de ce principe(6), 

8° la survenance d’une impossibilité physique ou juridique de 
remplir l'obligation (?), 

9° l’accomplissement d'une condition ou l'expiration d'un terme 
résolutoire(S), 

10° la transaction (?), 

1l° le serment extrajudiciaire prêté à la suite d’une conven- 
tion (10), 

12° le jugement d’absolution injustement rendu en faveur du 
débiteur(11), 

13° l’extinction de l'obligation principale; elle entraine celle des 
obligations accessoires(12), 

14° dans certains cas, la renonciation ou le décès de l’une des 
parties; plusieurs conventions sont dissoutes de cette manière, du 
moins pour l'avenir (5), 

15° la loi, qui prive parfois un créancier de son droit à titre de 
peine, savoir : 

a) si le créancier s'empare de vive force de la chose due(H4), 

b) si le créancier ne déclare pas sa créance au moment où il esb 
appelé à la tutelle ou à la curatelle du débiteur (5), 


(1) CE. T, III, S 285-293. — (2) S 288, I. — (3) $ 293, IT, {9-3 et 40 initio. 

(4) S 293, IL, 4. 

(5) D. 17, 1, mand., HS S 6, vis eatenus competit..… aliquid, cessat mau= 
dati actio. Cf. T. IFI, S 371, et T. I, S 81, V, 10. — (6) T. IV, S 522. 

HO PEIPSTTIES 2 78 Ne UD IM SAS IPN PAL 

(8) T. III, $ 379, IV, B, 2°, et S 380, ILI, 20. — (9) T. IV, & 461-462. 

(10) T. IV, 8 464. — (11) T. 111, 8 329, V. — (12) D. h. £., Li. 43 initio. 

(13) CF. M. LIL S 383-384, M. IV, S 419, 10, $ 424, 1° et 60, S 433, S 445, 40, $ 451, 
IL et IV, et S 463, IT, A, 1°; pour les obligations naissant de délits voyez T. IV; 
S 485, 10. — (14) C£. TL. S 31 initio. — (15) Of. T. V, $ 623 et note 27. 
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c) si le créancier qui à poursuivi le débiteur, corrompt le juge ou 
le représentant du débiteur (16), 

d) si un magistrat investi d’une juridiction statue d’après une 
règle nouvelle et arbitraire et que plus tard, à l’occasion de la pour- 
suite d’une créance, cette règle soit rétorquée contre le magistral 
Où contre le plaideur qui en a profité, soit par le plaideur qui en a 
souffert, soit par un tiers(1?), 

e) dans quelques cas de cession prohibée(l8). 

Il reste seulement à examiner ici la remise de Ja dette (S 509- 
»11), la compensation ($ 912-515), la novation (S 516-5181, la 
confusion (S 519-520), la prescription {$ 521) et le concours de 
deux causes lucratives; S 522, 


CHAPITRE I. — DE LA REMISE DE LA DETTE. 
S 509. RÈGLES GÉNÉRALES. 


Un peut remettre une dette par convention ou par legs. Dans le 
second cas, il y a un legs de libération: son examen rentre dans la 
théorie des legs. La remise conventionnelle doit seule ous occuper 
ici. Elle se fait à titre onéreux ou à titre gratuit. Dans le premier 
cas, elle constitue une dation en payement où une novation, selon 
que le créancier reçoit immédiatement l'équivalent de sa créance ou 
que cet équivalent lui est seulement promis. La remise à titre gratuit 
est une donation soumise à la théorie de cet acte. Toute remise 
conventionnelle de dette exige le consentement du débiteur ; tant 
que celui-ci ne l’a pas acceptée, le créancier peut la retirer; en la 
retirant, il la rend non avenue et une acceptation ultérieure du 
débiteur devient impossible. Le droit du créancier n'existe que 
vis-à-vis du débiteur et partant, s'il veut y renoncer, il doit le 
déclarer au débiteur lui-même et celui-ci a besoin d'accepter l'offre 
du créancier (0), — Selon la conception romaine, pour éteindre une 
Obligation de plein droit, la remise conventionnelle doit être con- 
sentie de la manière dont la dette a été contractée, c’est-à-dire par 
les mêmes actes conçus en sens contraire(?), Si la remise de la dette 
a été consentie autrement, l'obligation n'est éteinte que par voie 


(16) D. 3,6, de calumn.. L. 1 S3; D. 12, 5, de cond. ob turp. v. inj. caus., L. 2 $ 2; 
C. 7, 49, de poena jud., qui male Judic., L. 1, Cf. PoTHIER, Pand. Justin. 3,6, n°1, 
note b, et n° 4, notes g et h. 

(17) Cf. T. IV, $ 498, note 6 i. f. — (18) C£. T. IT, $ 349, II i. f. et S 351, V, E, 30. 

ROSCEMINTESS 7250 ; 

MD 60 M7 PT LALES SiFore quibuscumque modis oblisamur, isdem 
“ in contrarium actis liberamur, cum quibus modis adquirimus, isdem in contra- 
* rium actis amittimus.. ,, L. 35initio. 100! 
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d'exception; mais, en droit nouveau, le résultat pratique de la 
remise n’est guère différent ; le débiteur n’en est pas moins libéré (8), 
Appliquons maintenant le principe énoncé aux divers modes de 
formation des obligations. Les unes se forment par le seul consen- 
tement des parties; ce sont celles qui naissent d'un contrat 
cousensuel, d’un pacte confirmé, voire même d’un pacte simple: on 
peut les appeler obligations consensuelles (4). D’autres se forment 
par des paroles ou bien, au point de vue de l’ancien droit romain, 
par l'écriture; c'est le cas pour l'obligation verbale naissant de la 
stipulation(®) et pour les nomina transscripticia (6. D'autres 
encore résultent d’un contrat réel, d’un quasi-contrat, d'un délit, 
d'un quasi-délit ou de la loi. 

1° Les obligations consensuelles se formant par le seul consente- 
mert des parties sont remises de plein droit de la même manièrel?), 
pourvu que la convention n’ait encore recu aucune exécution) ou 
que, si elle en à reçu une, on rétablisse au préalable l’état de choses 
antérieur ; si le vendeur par exemple a déjà livré la chose vendue, 
l’acheteur doit au préalable la lui restituer(%. En effet, si cette 
restitution n’est pas faite au moment de la convention libératoire, 
comme celle-ci est un simple pacte, elle est impuissante à créer une 
obligation civile de restituer (10); d’une remise de dette il ne peut 
ètre question (1), 


(3) CF. $ 507. — (4) Cf. I. 3, 22, de consensu obligatione, rubrique. 

(5) TL. 3, 15, de verborum obliyatione. 

(6) CE. Gaius, ITF, 128 initio, et L. 3, 21, de latterarum obligat'one, rubrique. Il ya 
encore les obligations verbales résultant de la dotis dictio, du receptum des 
banquiers et de la promesse jurée de l’affranchi envers son patron, ainsi que 
l'obligation littérale formée par les chirographa et syngraphae; et. ©. III, $ 358, 10, 
$ 359, 27, $ 860, II, et T. IV, $ 506, 30. Il est certain que l'obligation naissant de 
la promesse jurée de l’affranchi se remettait de plein droit par une acceptilation: 
D. 46. 4, de arceptil., L. 13 pr. 

(RER EN Einitio ND DO MTATCRR TE NES DER 0  B0SE D JDICEE 
D. 17, 2, pro socio, L. 65 $ 3 initio. La règle s'applique aux obligations naissant 
de pactes confirmés ou simples, comme à celles résultant de contrats consen- 
suels ; D. h. #4, L. 95 $ 4. En ce sens May, IL, S 295, notes 4 et 20. Contra Morr 
TOR, cité, IT, n° 1019 initio. Mais la remise d'un droit d'hypothèque n'opère que 
par voie d'exception; D. 2, 14, de pact., L. 17S$ 2.—Tlyaici un muluus consensus in 
dissoivenda conventione et non un mutuus dissensus, comme le disent aussi fausse- 
ment que possible,le D. k. #., L. 80 1. f., le D. 17, 2, pro socio, L. 65 S 3 initio, et 
beaucoup d'iuterprètes du droit romain. 

(8) L .&,S 4; D. 2, 14, de pact., Li. 7 8 6 initio, L. 58 initio; D. 18, 1, de contr. 
empt., D. 6 $ 21. f.; D. 18, 5, de rese. vendit., L.8 initio, L.5 8 1. 

(9) D. 2, 14, de pact., L. 58, vis Nec quicquam interest... eo nomine praestares. 

(10) L:58 cit., vis Illud plane... 

(11) Mais la résiliation produit ses pleins effets si après coup les parties resti= 
tuent volontairement les prestations reçues; D. 2, 14, de pact., L, 58, vis Aristoni 
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2° De son côté, l'obligation verbale naissant de la stipulation est 
remise de plein droit au moyen d'une stipulation contraire de la part 
du débiteur; cette stipulation s'appelle acceptilation({?), De même, 
dans l’ancien droit romain, on remettait les nomina t'ansscrip- 
dicia de plein droit par une inscription contraire sur le livre de 
recettes et de dépenses, "codeæ vel tabulae accepli el expenst; le 
créancier inscrivait, sous la rubrique des accepla, la somme 
d'argent qui faisait l’objet de la dette, acceplum referebal, quoique 
en réalité elle ne lui eût pas été payée; c'était une véritable accep- 
tilation littérale (13), L'inscription se faieait du consentement du 
débiteur; en général, celui-ci inscrivait la somme sur son propre 
registre, sous la rubrique des eæpensa(li), Si, au lieu de recourir à 
l'acceptilation verbale ou littérale, le créancier avait remis la dette 
au moyen d'une simple convention, la dette n’était éteinte que par 
voie d'exception. 

3. Quant aux obligations qui ne sont ni consensuelles, ni ver- 
bales, ni littérales, directement on ne peut les remettre de plein 
droit; on ne comprend pas qu’on les remette de la manière dont 
elles se sont formées, par exemple qu'on remette par une prestation, 
re, l'obligation naissant du prêt(l5), Donc, de quelque facon qu'elle 
ait été consentie, la remise éteint seulement la dette par voie 
d'exception (61, Mais il existe un moyen indirect de remettre la 
dette de plein droit: c’est de la convertir au préalable en une 
obligation verbale par la novation et de remettre ensuite cette 
Obligation verbale par l’acceptilation(l7). Vous me devez 1000 en 
vertu d'un Mmuluum; je vous libérerai de plein droit en stipulant 
de vous les 1000 que vous me devez du chef du muluum, et en 
vous remettant ensuite par acceptilation la dette des 1000 stipulés. 
Ce procédé peut même être appliqué à l'ensemble des dettes d’une 
personne envers une autre(l$), Comme il importait alors de ne pas 
omettre certaines dettes dans la stipulation qui servait à nover, le 
Jurisconsulte Aquilius Gallus rédigea une formule de stipulation qui 
hoc ampliu<..…… admittit, On suit les mêmes règles pour la résiliation partielle 
d'une convention consensuelle; D.-2 14, %e pact., L. 7 $& 6, vis Unde illud 
aeque..…… Quant aux changements que les parties apportent à leur convention 
primitive, voyez D. IV, 8 467. I. 

Or initio: D. HOT ee MRMIL NES MD De IL S0, vis Et cum 
verbis... fit. — (13) Cf. Pins, pist. IL, 4. — (14) Cf T. III, 8 360, I, A. 

(15) Gaius, INT, 170 initio: L }. #. $ 1, vis Quo genere. verbis dissolvi: 
D.46, 4, de acceptil., L. SS 3. 

(16) L 4, 13, de except.  & 3; D. 2, 14, de pact., L. 27 8 9: cf. D. 46, 4, de acceptil., 
L: 5 pr. Exception : D. 2, 14, de pactt., L. 27 $ 2 « Sed si pactum conventum tale 
« fuit, quod actionem quoque tolleret. velut injuriarum.. », 

(17), Garcs, IT, 1701. £; I. h. 4, 8 1, vis Sed id... dissolvi. 

(18) D. 46, 4, de aeceptil. Li, 18 pr. 
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indiquait d'une manière minutieuse toutes les causes possibles d’obli- 
gation; elle reçut d’après son auteur le nom de stipulation Aqui- 
lienne (9) ; l'obligation verbale qu’elle produit, était remise ensuite 
par une acceptilation ordinaire (?0). 


$ 510. DE L'ACCEPTILATION. 
D. 46, 4, de acceptilatione. — CS, 43 (44), de acceptilationibus. 


L'acceptilation (acceplilatio()) est une remise de dette accordée 
par stipulation sur le fondement d'un payement fictif (2). Le débi- 
teur y demande au créancier s’il a été payé, et celui-ci répond 
aflirmativement; Habesne arceptum quod tibi promisi? — 
HabeoË). L'acceptilation est une stipulation renversée: les rôles des 
parties, tels qu'ils sont fixés dans la stipulation ordinaire, sont inter- 
vertis; ici ce n’est pas le créancier qui interroge et le débiteur qui 
répond; au contraire le débiteur interroge et le créancier répond. 
L'interversion s'explique aisément; c'est le débiteur qui se propose 
d'acquérir un droit en vertu de l'acceptilation; donc il doit 
remplir le rôle de stipulant. L'acceptilation descend de l’ancien 
payement per aes et libram dont il à été question ailleurs(&) ; à 
l'occasion de ce payement, un Zbripens pesait devant cinq témoins 
le lingot de métal que présentait le débiteur; le pesage terminé, le 
créancier déclarait le débiteur libéré(®), On détacha cette déclaration 
du payement et on en fit l’acceptilation(6). D'après les termes mêmes 
dans lesquels elle était conçue, l’acceptilation constitue un payement 
fictif (0), En conséquence : 


(9) L k. #., $ 2. D. 46, 4, de acceptil., L. 18 $ 1: D. 2, 15, de transact., L. 4. 

(20) L. h. t., $ 2 initio: D. 46, 4, de acceptil., L 18$ l'initio: D. 2, 15, de trans- 
act, |. 4 Voyez encore D. 2, 14, de pact., L. 27 $ 2. 

(1) d'aceptum ferre. — (2) Cf. Gaius, ITI, 169, [. À £.,$8 1 initio, et D. h. £., Li. 1 

(3i CE. Grarvs, IE, 169 i. £., I. H. #., 6 1 initio, et D. R.#., L. 7, L. B84i.f., 1.9 

(4) D. JTE, $ 285, 2». — (5) Cf. Garus, LIT, 174 

(6) C'est d'une façon analogue que la stipulation ordinaire fut démembrée de 
l’ancien contrat réel per «es et libram; ef. T III, & 359, 1° initio. On commença 
sans doute par reconnaître une remise consistant en un payement fictif per «es el 
libram devant cinq témoins et un libripens (cf. Gaius, LIT, 173 initio et 174); plus 
tard où renonça à cette fiction de payement solennel et on se contenta de l’ac- 
ceptilation pure et simple. Ce qui vient à l'appui de cette conjecture, c’est 
qu'encore à l'époque de Gaïus il existait une remise de dette accompagnée d'un 
payement fictif per aes et libram et faite devant cinq témoins et un libripens; ce 
mode de remise s'était maintenu pour certaines dettes non verbales et partant 
soustraites à l'acceptilation, savoir pour les obligations contractées per des et 
libram et pour l'obligation d'exécuter soit un jugement de condamnation, soit un 
legs per damnationem de choses fongibles déterminées par le nombre ou par le 
poids; Graius, IIT, 173 i f. et 175. C’est seulement en droit nouveau que la 
remise d'une dette per «es et libram s’est complètement perdue. 

(7) Gaius, IIT, 169 initio; I. 4. #,, $ 1 initio; D. 34, 3, de liber. leg, mél 
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1° Comme le payement réel, l’acceptilation doit se faire purement 
et simplement, sans condition ni terme, à peine de nullité(®). 

2° L’acceptilation partielle d’une dette est nulle si elle se rapporte 
à une obligation essentiellement indivisible, de même que le paye- 
ment partiel d'une semblable obligation est une impossibilité (®). 

3° Dans le cas d’une obligation solidaire, l’acceptilation consentie 
à l’un des débiteurs solidaires par le créancier commun (0) ou par 
l'un des créanciers solidaires au débiteur commun) profite aux 
autre débiteurs ou nuit aux autres créanciers, encore à l'instar du 
payement et contrairement à la règle générale d'aprés laquelle les 
conventions n'ont d’eflet qu'entre les parties (12), 

Appliquée à une obligation verbale, l'acceptilation l’éteint de plein 
droit(%); il en est de même si elle se rapporte à une obligation 
consensuelle, car elle repose aussi sur le consentement(1#), Mais elle 
éteint seulement par voie d’exceptilation les obligations qui ne sont 
ni verbales ni consensuelles(5), 


$ 11. DE LA REMISE DE LA DETTE PAR SIMPLE CONVENTION. 


I. Notion et conditions. A) La remise d’une dette par simple 
convention n’exige que le consentement des parties: elle peut donc 
être tacite(). 

1° Il peut y avoir remise tacite de dette lorsque le créancier 
remet au débiteur le titre de créance): il se dépouille ainsi de la 
preuve de son droit, donc il doit vouloir renoncer au droit lui-même. 


(8) D'h., L: 4, L. 5; D. 560, 17, de R. J., L.77. Cela n'empêche pas la validité 
d’une acceptilation pure et simple d'une dette conditionneile ou à terme; L, 77 
cit., vis Nonnumquam tamen.....…… 

MDN ENS SN OC INA, 8 l'if etD. A. 20 L 9, 10 Dance droit 
classique, on doutait de la validité d'une acceptilation partielle, même si la dette 
était divisible; Garus, III, 172. 

(HONDA 7 LL. 13807, L. 16: voyez encore D. #.#., L. 11 $ 1. 

MIND hA,, L..15.8 12. 

(12) Pour une différence entre l’acceptilation et le payement voyez Gaics, IT, 
171. Si l'acceptilation a été surprise par dol ou extorquée par violence morale, le 


| créancier n'en perd pas moins sa créance; mais il peut faire rescinder l’accepti- 


lation par l’actio doli ou par l'uctio quod metus causa; D. 4, 3, de dolo malo. L. 1 SW 
L. 38; D. 4, 2, quod metus causa, L. 21 S4 (T. II, $ 377, note 12, n° 1). Voyez 
encore D. 4, 3, de dolo malo, L. 28 initio. 
(18) T° #6, $ I initio. — (14) D. 18, 5, de resc. vendit., L. 5 pr.: D. h. HR 
(15) Arg. D. 2, 14, de pact., L. 27 $ 9, cbn. avec I. 4, 13, de eæcept., $ 3; voyez 


{| cependant D. » #, L. 8pr. 


(LD 2, 14, de pact., L. 2 pr i. f 

(2) L. 2 cit, S 1 « et ideo si debitori meo reddiderim cautionem, videtur inter 
“ nos convenisse ne peterem, profuturumque ei conventionis exceptionem 
« placuit »; D. 34, 3, de Liber. leg. L. 3$ 1-2. Cf. D. 39, de leg. 1°, Ti. S4 S 7. 
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Toutefois, comme il à déjà été expliqué), la remise du titre de 
créance peut aussi impliquer un payement : le débiteur qui paye se. 
fait souvent remettre le titre de créance, pour que le créancier ne le 
force pas frauduleusement à payer une seconde fois apres la perte 
de la quittance. C’est au débiteur de prouver la remise du titre de 
créance qui lui à été faite par le créancier: il oppose une exception 
au créancier et tout défendeur doit prouver ses exceptions. Moyen- 
nant cette preuve, le créancier sera débouté sur le fondement d’un 
payement où d'une remise de dette, à moins d'établir que la remise 
du titre de créance n’a pas été accompagnée d’un payement et en 
outre qu'il n’y a pas eu une remise valable de dette à titre gratuit, 
parce que cette remise ne réunit pas les conditions requises, notam- 
ment à Cause d’une incapacité de recevoir. Il peut encore obtenir 
gain de cause, en prouvant que la remise du titre de créance a été 
extorquée par des menaces(4) ou surprise par dol, par exemple 
qu'elle à été faite simplement dans le but de permettre au débiteur 
de lire le titre). Un cas analogue est celui où le créancier détruit 
ou biffe volontairement le titre (6). 

2° On peut encore remettre tacitement une dette, en délivrant 
une quittance au débiteur qui n’a pas payé; ce fait atteste claire- 
ment la volonté du créancier de renoncer à son droit(?). D'ordinaire 
la délivrance d’une quittance a lieu à l’occasion d’un payement, 
afin de fournir une preuve de celui-ci, Si le débiteur établit la 
remise de la quittance, le créancier sera débouté sur le fondement 
d'un payement ou d’une remise de dette. Toutefois il combattra 
cette preuve, en établissant que la remise de la quittance n’a pas été 
accompagnée d'un payement et que de plus il n'y a pas eu une 
remise valable de la dette à titre gratuit, cette remise ne réunissant 
pas les conditions requises. Surtout il sera admis à prouver qu'il à 
remis la quittance dans l’attente d’un payement (5). 

3° L'engagement pris par le créancier de ne pas poursuivre le 
débiteur en justice, le pactum ne petatur(®) ou de non petendo(), 
implique aussi en principe une remise de dette (11): en renonçant à 


(DÉTENTE SRE CAL UL 

(5) Arg. D. 22, 3, de probat., L. 24. Of. C. h. 4. L. 14. 

(6) D. 22, à, de probat., L 24 « Si chirographum cancellatum fuerit, licet prae- 
« sumptione dlebitor liberatus esse videtur, in eam tamen quantitatem, quam 
« mauifestis probationibus ereditor sibi adhue deberi ostenderit. recte debitor 
« convenitur + 

(7) Assez souvent, après un payement partiel, le créancier donne une quit- 
tance pour le tout, dans l'intention de remettre la partie impayée de la dette; 
ORPI CPAS ICONE RS (9) I. 4, 13, de except. 8 8 initio. 

(LOC CA IUS NE HLON 

QU EM DA MON A NE ET ae AD), DO/ TR NTeN RD. (60 lie) 
et D. 40, 12, de liber causa, L. 20 8 3. 
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son action, le créancier entend se dépouiller de son droit. Ce pacte 
était très usuel chez les Romains ; c'était la forme ordinaire que 
revêtait la remise simplement conventionnelle de Ja dette (2). 

4° La restitution du titre d'hypothèque ou de la chose engagée est 
parfois accompagnée de l'intention de remettre la dette elle-même, 
mais cette intention doit être établie d’une manière spéciale(l3), 

B) La remise de la dette peut être consentie par un représentant 
du créancier (4), Ce pouvoir appartient au mandataire chargé de 
l'administration de tous les biens(15), mais non à un mandataire 
ad litem\Ui), 

C) Si la convention libératoire a été surprise par dol ou extorquée 
par violence morale, elle n’en arrive pas moins à l'existence, con- 
formément à la théorie générale du dol et de la violence morale (17), 
mais elle est rescindable par l’actio doli ou par l’actio quod metus 
causa), 

IT. Z/ffets. La remise simplement conventionnelle d’une dette 
éteint celle-ci de plein droit ou par voie d'exception: elle éteint de 
plein droit les obligations consensuelles (19) et par voie d'exception 


(12) I. 4, 13, de eæcept., 8 2. 

(13). D. 2, 14, de pact., Li. 3: C. 8, 25 (26), de remiss. pign.. L. 7. Autres remises 
tacites de dette : 10 D. 22, 8 de probat., L, 26 (T. IV, 8 515, note 1 initio), 20 D. 22, 
1, de usur., L. 17 $ 1; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 54 (T. IIL, & 343, note 7), 
30 D. 22, 1, de usur., L. 13 PAC 82 code PT DDR (T. TITI, S 343, note 7), 
40 D, 2, 14, de pact., L. 44: D. 26, 7, de admin. tut., L. 59. 

(14) D. 2, 14, de pact., L. 10 SR IE) 
(15) Mêmes textes et T. IV, 8 428, Lo, 

(16) D. 2, 14, de pact., L. 13 pr. Voyez encore 19 D, eod., L, 14, 2% G. 2, 3, cod., 
1522, D. 2, 14, eod., L. 28 8 1i. f., 830 D. eod., L. 37. 

(17) T. III, $ 376, II, Lo, et 8 377, II. 

(18) D. 4, 3, de dolo malo, L. 1 S 7; arg. D. eod., L. 38, et D. 4, 2, quod metus 
causa, L. 21 S 4, Cf. D, 4, 3, de dolo malo, L. 28 initio. Toutefois, comme l’action 
de dol est subsidiaire, si la remise Surprise par dol à seulement éteint la dette 
par voie d'exception, le créancier qui conserve alors son ancienne action, doit 
s'en tenir à elle et repousser l'exception déduite du pacte libératoire par la 
réplique de dol: cf. D. 4, 3, de dolo malo, L. 1 S 7, et Morrror, cité, I, n° 113 initio. 
De même si, par suite des manœuvres fra uduleuses du débiteur, le créancier s'est 
désisté de son action déjà intentée et que partant le défendeur ait été absous, 
le créancier doit recourir à son ancienne action, qui subsiste rigoureusement, et 
repousser l'exception de chose jugée par la réplique de dol; D. 4, 3; de dolo malo, 
L. 25; cf. I. 4, 13, de except., $ 5. Contra D. 4, 3, de dolo malo. L. 20 S 1, et 
cependant les lois 20 et 25 citées sont extraites du même livre 11 ad edictum du 
jurisconsulte Paul. Il faut admettre que la loi 25 corrige la loi 20 $ 1: cette 
conjecture est d'autant plus vraisemblable que, dans la loi 20 $ 1, Paul se borne 
à rapporter l'opinion de Julien; la loi 25 contient son appréciation personnelle. 
On s'est vainement efforcé de concilier entre eux ces deux passages; voyez 
Morrtor, cité, I, n°5 113 et 114 initio. — (9) Dh 4 SA SD 7. 2.95 S4. 


21 
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toutes les autres obligations (@0). L’exception que la remise de dette 
confère au débiteur, est l'exception de dol (21), appelée encore exCep- 
tio pacti conventi@2); le dol du créancier consiste à poursuivre 
une créance à laquelle il a renoncé (3), Par application des principes 
généraux sur les conventions (24), la remise de la dette produit de 
l'effet entre les parties et leurs héritiers (25), mais non à l'égard des 
tiers tels que les codébiteurs solidaires ou les cocréanciers solidaires 
des parties; en général, les premiers ne profitent pas de la remise(26) 
et la remise ne nuit point aux seconds (7). Il en est autrement de 
l’acceptilation, parce qu’elle repose sur un payement fictif (8). Le 
principe énoncé n’est pas absolu : 

1° La remise consentie à l’un des codébiteurs solidaires par le 
créancier commun peut être invoquée par ses codébiteurs s'ils jouis- 
sent d’un recours contre le débiteur libéré (29%); autrement la remise 
ne profiterait pas même à ce dernier; il serait soumis à un recours 
de la part de ses coobligés après que ceux-ci auraient dû payer le 
créancier (80), La remise accordée au débiteur principal profitera 
done au fidéjusseur C1); mais la libération du fidéjusseur ne profitera 
pas au débiteur principal(@2); s’il s’agit de codébiteurs solidaires 
principaux, tout dépendra du recours(#)., En ce qui concerne la 
remise consentie par l’un des créanciers solidaires au débiteur com- 
mun, elle ne peut jamais être opposée aux autres créanciers (34), Ces 
règles ont été développées dans la théorie de la solidarité (35), 


: (20) I. 4, 13, de except., S 3. 

(21) D. 44, 4, de doli mali except., L. 2 S 4 et 6. 

(22) I. 4, 13, de except. S 8 i. f., D. 44, 4, de doli mali except., L. 2 $ 4, encore 
exceptio pacti; D. 2, 14, de pact., L. 10 8 2 initio. Cf. Grarus, IV, 119 initio. 

(23) L’exceptio pacti conventi peut aussi être considérée comme distincte de 
l'eæceptio doli; D. 44, 4, de doli mali except., L. 2 8 4; cf. D. ?, 14, de pact., L. 10 $2: 

(24) Cf. T. III, 8 384 et 393 initio. 3 

(25) D. 2, 14, de pact., Li. 7 8 8 i. f.; arg. D. 22, 3, de probat., L. 9. 

(26) D. 2, 14, de pact., L. 23 initio. 

(27) D. eod., L. 27 pr. Quant à l'hypothèque, comme elle est un accessoire de 
la dette, elle s'éteint avec celle-ci; donc la convention libératoire peut être 
invoquée par les tiers détenteurs de la chose hypothéquée (arg. D. 20, 6, quibs 
mod. pign. solv., L. 5 pr., et C. 8, 25 (26), de remiss. pign., L. 7) et par les créans 
ciers hypothécaires subséquents; cf. $ 507 et note 17. 

(28) Voyez le paragraphe précédent n° 3. 

(29) D 2; 14, de pact., L. 21 $ 5, L. 25 pr. — (30) D. eod., L. 32 initio. 

(81) D. cod., L. 21 $ 5, L. 23 i. f., L. 32 initio. Voyez cependant D. cod; L. 24, 
ASOME 

(32) D. eod., L 218 5 initio, L. 23; D. 12, 6, de cond. indeb., L. 32 $ 1. Voyez 
cependant D. 2, 14, de pact., Li. 24. — (33) D. eod., L. 25 pr. 

(34) D. eod., L. 21 X 5 initio, L. 27 pr. (T. IL, $ 334, note 50 i. f.); arg. D. h.# 
L.93 pr. Non obstat D. 4, 8, de recept., L. 34 pr. (T. III, $ 334, note 44 i. f.). 

(GB) DAILINS 334 IN 020 
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2° Il va de soi que les parties sont libres de restreindre les effets 
de la remise à leur propre personne ou à la personne de l’une 
d'elles (#6), Ainsi restreinte du côté du débiteur, la convention libé- 
ratoire ne profite qu’à celui-ci à titre personnel; elle ne profite pas 
à ses héritiers (87), ni à ses codébiteurs solidaires, même si ces der- 
niers Ont un recours contre lui (38), Si la remise est limitée du côté 
du créancier, elle ne peut être opposée qu'à celui-ci et non à ses 
héritiers (#), Si elle est limitée des deux côtés, elle ne peut être 
opposée que par le débiteur au créancier ; elle est sans effet à l'égard 
des héritiers des deux parties comme à l’égard des codébiteurs 
solidaires (40), En réalité, dans les trois hypothèses, il y a moins 
remise de dette que concession d’un délai de payement jusqu’au 
décès, soit du débiteur, soit du créancier, soit du débiteur ou du 
créancier. Ces restrictions ne se présument point, car elles dérogent 
au droit commun; elles supposent une convention spéciale. La remise 
ne sera personnelle du côté du débiteur que s’il résulte de la conven- 
tion ou des circonstances que le créancier a seulement voulu renoncer 
à son action contre le débiteur et non contre ses héritiers et ses 
coobligés. De même, elle ne sera personnelle du côté du créancier 
que si celui-ci a renoncé à la poursuite pour lui et non pour ses 
héritiers. La circonstance que le créancier s’est engagé à ne pas 
poursuivre le débiteur, sans mentionner les héritiers respectifs des 
parties et les coobligés, n'empêche pas la remise de produire ses 
effets ordinaires; elle n’établit nullement la volonté des parties de 
ne contracter que pour elles-mêmes : la désignation qu’elles ont faite 
de leur personne, est une simple mention des contractants (41). 
À raison des effets divers attachés à la remise d’une dette, on 
distingue des pactes libératoires in rem et des pactes libératoires 77 
personam #2), soit du côté du débiteur seulement, soit du côté du 
créancier seulement, soit du côté des deux parties (43), — I] est aussi 
loisible aux parties de restreindre la remise à un certain temps (#4); 
dans ce cas encore, il y a plutôt concession d'un délai de payement (45), 


(86) D. 2, 14, de pact., L. 25$ 1, L. 5781. 

(87) D. cod. L. 176 3, L. 198 1, L. 21 pr. L. 25 8 1, L. 578 1. 

(38) Voyez cependant T, US SL UT, 0, — (39) D. 2, 14, de pact., L. 57 S ile 

(40) Voyez encore T. UT, $ 334 et note 41, ainsi que le D. 2, 14, de pact., L. 27 
$ 1, vis Quod si sine persona sua …… 

(41) D. 2, 14, de pact., L, 7 $ 8, vis Utrum autem in rem... ; arg, D. 22,3 de 
probat., L. 9. — (42) D. 2, 14, de pact., L. 7 $S 8 initio. 

(43) D. eod., L. 7 $ 8 initio, L. 57 $ 1. Cette division n’est pas irréprochable : 
elle met sur la même ligne la règle et l'exception. 

(44) I. 4,13, de except.,$ 10 initio ; D. 44, 1, de except, L.3, vis Temporales atque 
dilatoriae...….. ageretur; D. 2, 14, de pact., L. 27 $ 1 initio. 

(45) En sens opposé, la remise consentie à l'un des codébiteurs solidaires par 
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CHAPITRE II. — DE LA COMPENSATION. 
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S 512. NOTION ET HISTORIQUE 


La compensation (compensalio) est l'extinction de deux dettes 
lorsque, deux personnes étant réciproquement créancières et débis 
trices l’une de l’autre et de la même chose, l’une invoque sa créance 
_ exigible et liquide pour se libérer de sa dette(l); compensatio est 
debiti et crediti inter se contributio(®), La compensation repose 
sur l’idée ou la fiction d’un payement réciproque (®) ; le créancier qui 
réclame le payement, est censé avoir été payé par le défendeur et 
avoir aussitôt, en acquit de sa propre dette, restitué la chose 
reçue(#). La compensation a pour but et pour avantage d'éviter ces 
le créancier commun profite même aux codébiteurs qui ne jouissent pas d'un 
recours, si le débiteur libéré a stipulé comme leur représentant; D. 2, 14, de pacts, 
L. 26 $ 2, L. 26, cbn. avec L. 10 $ 2. Cf. WINDSCHEID, IL, $ 295, note 4. 

(1) Cf. D. ht, L. 2.— (2) D. h. t., Li. 1. — (3) Of. C. h.t., L. 4 “ pro soluto..,. 
(4) D. 50, 16, de V. S., L. 76 «‘ Dedisse” intellegendus est etiam is, qui pers 
« mutavit vel compensavit ,, et D. 40, 12, de liber. causa, Li. 19. 
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deux traditions; comme celles-ci ne modifient en rien la situation 
des parties, elles sont inutiles(5). Malgré ce caractère bienfaisant, la 
compensation déroge à la rigueur du droit; strictement, le débiteur 
est tenu de payer ce qui fait l'objet de son obligation; sa créance 
réciproque étant indépendante de sa dette, ne doit pas être une cause 
de libération ; il doit la poursuivre par voie d'action séparée(6). Aussi 
la compensation ne pénétra-t-elle que lentement dans le droit 
romain : 

1° A l'origine, elle était seulement reconnue dans deux cas par- 
ticuliers, contre les banquiers qui poursuivaient leurs clients en 
justice (9 et contre l'acheteur de l’ensemble des biens d’un insolva- 
ble (bonorum emptor) s’il actionnait un débiteur de l’insolvable(®). 
Ces deux espèces étaient soumises à des règles assez variées (9). 

2° Mais de bonne heure, sans doute dès la fin de la république, 
on admit que toutes les obligations de bonne foi seraient compensa- 
bles entre elles, à la condition d’être nées de la même cause(0), par 
exemple du même contrat de société. Le défendeur à l’action de 
bonne foi se prévalait de sa créance réciproque au moyen d’une 
exception de dol, qui n’avait pas besoin d’être insérée dans la for- 
mule (1). 

3° En vertu d’un rescrit de Marc-Aurèle, qui ne faisait que con- 
sacrer une doctrine déjà soutenue auparavant(1?), le principe de la 


(5) D. A. £., L. 3 “ Ideo compensatio necessaria est, quia interest nostra potius 
“ non solvere quam solutum repetere ,. 

(6) Arg. D. h.t., L. 18 pr. “ aequitate compensationis..,, C. 4. £., L. 5 initio. 
L°6initio, et C. b, 21, rer. amot., L. 1 pr. Cf. D. 26, 7, de admin. tut.. L. 36 initio. 

(7: Gaius, IV, 64. — (8) Gaius, IV, 65. 

(9) La première espèce était caractérisée par l'expression cum compensation e 
agere (GaIus, IV, 64 initio), la seconde par les mots cum deductione agere; GAIUS, 
| IV, 65 initio. — Le banquier ne pouvait réclamer que le reliquat qui lui était dû 
par son client; il était tenu de faire la compensation d'avance (Gaius, IV, 64): il 
| lui était relativement facile de se conformer à cette obligation, puisqu'il 
s'agissait d'opérations bien précises et annotées sur ses registres. S'il deman- 
} dait plus qu'il ne lui revenait, il perdait le procès pour cause de plus petitio; 
Graius, IV, 68 initio. D'ailleurs il était seulement tenu de compenser avec ses 
| créances celles de son client qui avaient le même objot (Gaius, IV, 66 initio) et 


M qui étaient exigibles; Gaius, IV, 67i.f. — Quant à l'acheteur des biens d’un 


{| insolvable, il avait le droit de réclamer l'intégralité de sa créance, mais en offrant 


2} de déduire les créances réciproques du défendeur contre l'insolvable (Gaius, IV, 


65, cf. 68 ï. f.); on déduisait même les créances réciproques ayant un autre objet 
| (Gars, IV, 66 i. f.) ou non encore exigibles; Gaus, IV, 67initio. Cette règle était 
commandée par l'équité; à son défaut, le débiteur de l’insolvable aurait dû payer 
intégralement sa dette et n'aurait reçu comme créancier réciproque que le 
tantième constituant le prix de vente des biens de l'insolvable. 

(10) Gaius, IV, 61-63; I, 4, 6, de action., $ 30 initio: THÉOPHILE, cod. 

(11) Gaius, IV, 63: Voyez T. I, $ 98, 20, — (12) D, k. 4, L. 4, L. 5, L. 10 S 3, L. 15. 
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compensation fut étendu aux obligations de droit strict nées de la 
même cause(l3), Mais ici, en vertu d’une règle générale (4), Je 
défendeur ne disposait d'une exception de dol que s’il l'avait fait 
insérer dans la formule de l’action de droit strict ; autrement le juge 
ne pouvait avoir égard à la compensation(15). A partir de cette 
réforme, la compensation était possible notamment à la condictio 
indebiti (6). 

4° A la fin de la période classique, on réalisa un progrès nouveau. 
On permit de compenser entre elles des obligations de bonne foi ou 
de droit strict nées de causes différentes(1?), 

5° Avec la procédure formulaire disparut la différence qui existait, 
au point de vue de la compensation, entre les actions de bonne foi 
et les actions de droit strict. Dans le nouveau droit romain, la com- 
pensation peut être opposée librement à une action quelconque, 
puisqu'il n’y à plus de formules (18). 


(13) I. 4, 6, de action., $ 30, vis Sed et... inducebatur; THÉOPHILE, cod. 

(14) Cf. TL $ 98, 20 i, f. — (15) Textes de la note 13. 

(6) Voyezencore D’».5,1L.4 "L5 L 1083 %L 15: 

CPI ENT RES, So ON RS OR OP Te IE Mu action., $ 30, 
vis In bonae fidei.....……. inducebatur, et THéOPHILE, cod. C’est par inadvertance 
que J'ustinien (I. 4, 6, de action., $ 39), en copiant trop fidèlement Gaius (IV, 61), 
exige encore, comme condition de la compensation, l'identité de la cause des 
dettes réciproques; déjà THéopuire (I. 4, 6, $ 39) redresse cette erreur. Il parait 
aussi certain que, dès la fin de la période classique, on pouvait compenser à une 
action réelle (laquelle n’est ni de bonne foi, ni de droit strict), si la formule de 
Paction contenait l'exception de dol. — Fallait-il la mention de cette exception 
dans la formule, à l’effet de pouvoir compenser à une action de bonne foi sur le 
fondement d'une autre cause? Nous ne le pensons pas; la formule générale de 
l'action de bonne foi, si on l’entendait largement, autorisait le juge à prononcer 
la compensation de dettes issues de causes différentes; arg. I. 4, 6, de action. 
$ 50, vis In bonae fidei..…... condemnari debeat, et THÉOPHILE, eod. Contra 
VANGEROW, III, $ 618, Anm. I, n° II initio. — Y avait-il des différences matérielles 
entre la compensation opposée en vertu d'une exception de dol insérée dans la 
formule et la compensation abandonnée à l'appréciation du juge? On a soutenu 
que l'exception de dol insérée dans la formule supposait la connaissance de la 
créance réciproque de la part du demandeur (VANGEROw, III, 8 618, Anm. 1,n°II 
initio) et qu'elle avait pour effet de débouter le demandeur de son action pour 
le tout, quel que fût le montant de la créance réciproque du défendeur: KruG, 
cité, $ 18, p. 50-51. Aucune de ces opinions n’est justifiée; voyez contre la 
seconde VANGEROW, LIT, 8 618, Anm. 1, n° IT, p. 352-353. 

(18) Cf. I. 4, 6, de action., $ 30 et 39, et THÉOPHILE, eod. D'après quelques inter- 
prètes (BRinz, cité, $ 13-24. — ScHeurL, Beiträge I, p. 149-173), à aucune 
époque du droit romain et même sil s'agissait d’actions de droit strict, le 
défendeur n'aurait vraiment fait valoir la compensation par une exception de 
dol; cette exception aurait seulement été admise après que le demandeur aurait 
refusé de compenser; alors elle aurait eu pour résultat de le faire débouter 
entièrement de son action. De plus, pendant la période intermédiaire entre 
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$S 513. CONDITIONS DE LA COMPENSATION. 


La Compensation exige le concours des conditions suivantes : 

l° La créance réciproque opposée en compensation doit être 
valable(1). On ne peut compenser ni avec une créance inexistante, 
telle qu’une créance conditionnelle (?), ni avec une créance inefficace, 
à cause d’une exception péremptoire appartenant au débiteur); 
dans le second cas, comme dans le premier, on n’est pas vraiment 
créancier (4. Mais on peut opposer en compensation toute espèce de 
créances valables, des créances civiles ou simplement naturelles), 
des créances plus faibles ou plus fortes que celle dont le payement 
est poursuivi(6), des créances payables à un autre endroit(?), etc. 
Si les dettes réciproques sont d’imports différents, la compensation 
n'opère que jusqu'à concurrence de la plus faible(®); dans le cas 
où la créance réciproque du défendeur est payable à un autre endroit 
que Celle du demandeur, il faut tenir compte de l'intérêt qu'avait 
chaque débiteur ou créancier de faire ou de recevoir le payement 
hors du lieu de la poursuite; on doit diminuer ou majorer de ce chef 
le montant des créances (®). Par suite de la compensation, les deux 


Gaius et Paul, l'exception de dol ainsi comprise se serait perdue; on aurait forcé 
le demandeur à une action de droit strict de faire d'avance la compensation 
dans sa demande, comme les banquiers en avaient déjà l'obligation auparavant 
(note 9 du présent paragraphe); arg. PAUL, LE, 5, $ 3 “si pecuniam tibi debeam 
“et tu mihi pecuniam debeas.. compensare vel deducere debes; si totum 
“ petas, plus petendo causa cadis ,, et D. A. #., L. 4, L. 21. Mais nos sources nous 
apprennent expressément que Marc-Aurèle permit de compenser dans les actions 
de droit strict au moyen d’une exception de dol; I. 4, 6, de action., S 30 “ Sed et 
“in strictis judiciis ex rescripto divi Marci opposita doli mali exceptione com- 
“ pensatio inducebatur.. »; TaÉOPHILE, eod. Quant au droit classique postérieur, 
aucun texte n'oblige le demandeur à une action de droit strict de compenser 
d'avance dans la demande; le D, 4. #., L. 4, L. 21, n impose pas cette obligation, 
et le passage des Sentences de Paul, outre la possibilité d'une interpolation de 
la part des compilateurs visigoths, peut s'entendre du cas où le demandeur 
a volontairement compensé dans la demande Ch D RME AL 22 Net 
1.5. Voyez en ce sens DERNBURG, cité, S 21-22, et VANGEROW, III, S 618, Anm. 1, 
n° IT, p. 354-357. 

(1) D. h. 4, L. 14. — (2) Voyez encore C. h. #., L. 2 initio. 

(CO) DE Mot CL EC Trb dG28 JL, 12, Ge NP} 

(8) D. h. #,, L. 6 “ Etiam quod natura debetur, venit in compensationem ». 
Voyez cependant T. IIL, $ 329. 

(6) I, 4, 6, de action., 8 30 initio et De D) fée Cold ANR OL doi botk Mn, le, 

(7) D. h. &, L. 15. — (8) Textes de la note 6, 

(ORDER AE NIEELE pr. « Pecuniam certo loco a Titio dari stipulatus sum : is 
«“ petit a me quam ei debeo pecuniam : quaero, an hoc quoque pensandum sit, 
“ quanti mea interfuit certo loco dari. Respondit: si Titius petit, eam quoque 
“ pecuniam, quam certo loco promisit, in compensationem deduci oportet, S I 
“ sed Cum sua causa, id est ut ratio habeatur, quanti Titii interfuerit eo loco quo 
“ convenerit pecuniam dari », Cette loi permet d'avoir égard à l'intérêt qu'a le 
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payements sont censés effectués au lieu de la poursuite et non au 
lieu convenu, par exemple à Rome et non à Éphèse; on doit donc 
tenir compte de l'intérêt que le payement à Éphèse présentait pour 
l'une ou pour l’autre partie. La compensation est même susceptible 
d'être opposée à une action réelle(10); en définitive les actions 
réelles poursuivent aussi une obligation; le défendeur est toujours 
tenu de réparer la lésion du droit qui sert de base à l’action (ll), 

2° Les deux dettes qu'il s’agit de compenser, doivent exister entre 
les mêmes personnes, c’est-à-dire entre le demandeur et le défen- 
deur(l?), C’est une conséquence du principe d’après lequel la com- 
pensation repose sur l’idée d’un payement réciproque intervenu 
entre le demandeur et le défendeur. Cette condition de la compen- 
sation à une double portée. 

&) En premier lieu, le défendeur n’a pas le droit d’opposer en 
compensation les créances d’un tiers contre le demandeur(t3) ; il ne 
peut compenser qu’avec ses propres créances contre le demandeur. 
À poursuit B; B ne peut pas se prévaloir des créances de X contre 
AC) En conséquence, le représentant d’une personne, s’il est 
actionné en nom propre, n'est pas autorisé à compenser avec une 
créance de son principal contre le demandeur; cette créance du 
principal est celle d’un tiers. La règle s'applique au mandataire, au 
tuteur et au curateur(l5), Mais, si le représentant est actionné en 
cette qualité, il lui est permis d’opposer en compensationses créances 
personnelles contre le demandeur ; comme un tiers quelconque peut 
payer à la place du débiteur, le représentant a le droit de payer 
avec sa propre chose, c’est-à-dire avec sa créance. — En principe, le 
codébiteur solidaire actionné par le créancier Commun ne peut pas 
non plus compenser avec la créance de son coobligé solidaire contre 
le demandeur(6): c’est encore la créance d’un tiers. D'après cela, 
un débiteur principal ne peut compenser avec la créance de son fidé- 


demandeur de payer sa dette au lieu convenu. Il est rationnel de tenir aussi 
compte de l'intérêt du défendeur à recevoir le payement de sa créance au lieu con- 
venu et de procéder de même pour la créance faisant l’objet de la poursuite; arg. 
D. 13, 4, de eo quod certo loco, L, 2 pr et$ 8, L. 3, et C. 3, 18, ubi conven. qui 
certo loco, L. un. En ce sens DERNBURG, cité, $ 58, p. 502-503. Cf. EISELE, cité, 
S 26, p. 321-322, et Winpsonuip, Il, $ 350 et note 7. 

(10) L. 4, 6, de action., $ 30, vis Sed nostra constitutio. ... … sive in rem: C. 
RNA pr. 

(11) Mais la compensation ne se comprend ici que par rapport à la condamna- 
tion pécuniaire prononcée à raison de la chose ou de ses accessoires; D. 6, 1, de rei 
vindie., L. 48, L. 65 pr.; cf. le n° 3 i. f. du présent paragraphe. Voyez encore 
CAT PRE RPE 

(COM RME EE ML EE — SO AL ED Te DIS lRntio 

(14) alors même que X consentirait à la compensation ; D. h. t., L. 48 SA 

(15) Arg. D. h. €, L. 23. — (16) D. 43, 2, de duob. reis, Ai. 10, 


DE LA COMPENSATION. — $ 513, 441 


jusseur (1?) Mais un fidéjusseur compense valablement avec la 
créance du débiteur principal, car il dispose de toutes les exceptions 
de ce dernier, donc aussi de l'exception de dol résultant de la 
créance réciproque du débiteur principal (S), Par voie d’analogie, 
étant donnés deux débiteurs Solidaires principaux, si l’un d’eux 
jouit d’un recours contre l'autre, il peut, pour le montant de ce 
l'ecours, opposer en compensation la créance de Son Coobligé contre 
le créancier commun(l); à défaut de ce recours, la compensation est 
exclue(20), De plus, la compensation régulièrement opposée par 
l’un des débiteurs solidaires profite aux autres (21). 

Ü) En second lieu, le défendeur n’a pas le droit d'opposer en com- 
pensation ses créances contre un tiers (22); la créance réciproque du 
défendeur doit exister vis-à-vis du demandeur. À poursuit B ; ce dernier 
ne peut se prévaloir de ses créances contre X. — En conséquence, si 
le représentant d’une personne exerce une poursuite en nom propre, 
le défendeur ne peut compenser avec une créance contre le principal 
du demandeur (3); cette créance existe à l'égard d’un tiers. Si le 
représentant poursuit en cette qualité, le défendeur ne peut pas 
davantage compenser avec une créance qui lui compète vis-à-vis du 
demandeur en son nom personnel (4) ; le demandeur agissant au nom 
d'autrui n’est pas personnellement en cause (25), — De même, si l’un 
des créanciers solidaires poursuit le débiteur commun, en principe 
celui-ci ne peut pas opposer en Compensation la créance qu’il a contre 
le cocréancier solidaire (26); c’est une créance contre un tiers. Mais 
la règle souffre exception dans les limites du recours auquel le 
demandeur est soumis de la part de son cocréancier ; dans ces limites, 
il agit en définitive dans l'intérêt de ce dernier, puisqu'il est tenu de 
lui restituer, en tout ou en partie, ce qu’il reçoit; dès lors il est juste 
qu'il subisse la Compensation en son lieu et place(27), De plus, la 
Compensation valablement opposée par le débiteur à l’un des créan- 
cicrs solidaires nuit aux autres créanciers (28), — Un débiteur eédé 

(17) Arg. L. 10 cit. — (18) D. &. £., L. 4 L. 6. 

(19) Arg. D. 45, 2, de duob. reis, L. 10. Voyez encore D, h. #. INIST 

(20) D. 45,2 de duob. nets, A8..10; 

(21) Voyez encore D, h. #. L. 9 DE ET ONCE TET. S 334, IV, 30. 

(22 D. k. &., L. 16 pr. — (23) Arg. D. h. #., L. 16 ONE SE 

(24) D, % #.,L 23 « Id quod pupillorum nomine debetur si tutor petat, non 


“ Posse Compensationem obici ejus Pecuniae, quam ipse tutor suo nomine adver- 
“ sario debet », 

(25) Ces règles valent pour le mandataire, le tuteur et le curateur. 

(26) Arg. D. 45, 2 de duob. reis, L 10 

(1) Arte: D}. 4, L'9 Pr. « Si cum filio familias aut servo contracta sit societas 
* et agat dominus vel pater, solidum per Compensationem servamus, quamwvis, 
“ si ageremus, dumtaxat de peculio praestaretur. 

(28) Ars, D.20,4, qui potiores, L, 4: cf, M. IIS E32 IV, 3°, Pour un Cas ana- 
logue voyez le D. h. 4. L. 9 pr. 


22 
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ne peut opposer au cessionnaire les créances qu’il a acquises contre 
le cédant après la notification de la cession; ces créances existent 
aussi vis-à-vis d’une tierce personne. Il en est autrement des 
créances acquises par le cédé contre le cédant avant la notification 
de la cession (2%); en ce qui concerne la compensation opposée au 
cédant avant cette notification, elle libère le cédé envers le cédant 
et envers le cessionnaire (#0), Ces régles ont été développées dans la 
théorie de la cession des créances (31). 

3° Les deux dettes qu’il s’agit de compenser doivent avoir le même 
objet(?); il faut que le défendeur qui veut compenser, puisse payer 
sa dette avec la chose faisant l’objet de sa créance réciproque Contre 
le demandeur. C’est seulement sous cette condition qu'il est possible 
de concevoir le payement réciproque sur lequel repose la compen- 
sation. D'après cela sont compensables entre elles les dettes de choses 
fongibles de même genre, espèce et qualité, par exemple deux dettes 
d’argent(%), deux dettes de blé de même espèce et qualité (#4), deux 
dettes de vin de même espèce et qualité(##, ete. Nous supposons 
que le défendeur qui veut compenser, a le choix au moins par rap- 
port à l’une des dettes; si, dans l’une et l’autre, le choix appartient 
au demandeur, la compensation est exclue; le demandeur ayant le 
droit de choisir des choses différentes comme créancier et comme 
débiteur, les deux dettes n’ont pas le même objet. Par contre, en 
général on ne peut pas compenser entre elles, soit deux dettes de blé 
d'espèces ou de qualités différentes, soit deux dettes de vins de crus 
ou de qualités différentes; pour le vin, une simple diversité des 
années de récolte rend la compensation impossible, car elle influe 
sur la qualité du vin. Mais la différence des qualités n’exclut pas la 
compensation si c’est le défendeur qui est créancier des choses de 
la meilleure qualité et débiteur de la qualité inférieure(#5)., On ne 
peut pas davantage compenser une dette d'argent avec une dette de 
blé ou de vin. Ces règles relatives aux dettes d’une quantité de choses 
fongibles s'appliquent aussi aux dettes qui portent sur un genre 
proprement dit, par exemple sur un cheval en général (86). — Mais 


(29) RALCADN RL ANS 

(30) CE. D. 18, 4, de EL. v. 4. V., L. 23 $ 1. — (31) T. III, $ 351, V, B, 10, a. 

(32) Gaius, IV, 66, vis in compensationem hoc solum....…. qualitatisque sit; 
ADP RSS 

(33) Garus, IV, 66 “ velubi pecunia cum pecunia conpensatur…. , 

(84) Garus, IV, 66, vis triticeum cum tritico..…….. si ejusdem naturae qualitatis- 
que sit. Il résulte de ce texte que certains jurisconsultes romains se conten- 
taient de l'identité du genre; l'opinion de leurs adversaires est la plus rationnelle 
et doit être admise dans la législation de Justinien. 

(35) DERNBURG, cité, $ 57, p. 485. 

(36) Cf. DERNBURG, loc. cit., et Moro, cité, II, n° 995. 
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quid de la compensation de la dette d'un genre avec la dette qui 
porte sur un corps certain faisant partie du même genre? A doit 
à B un cheval en général, tandis que B doit à À un cheval déterminé. 
Tout dépend du point de savoir si le défendeur a le choix du cheval 
dû en genere. Si ce choix lui appartient, il est admis à compenser : 
en optant pour le cheval dû in specie à l’autre obligation, il peut 
faire en sorte que les deux dettes aient un objet identique. Pour le 
motif inverse, la faculté de compenser lui est refusée dans le cas où 
le choix ne lui appartient pas. En conséquence, si B actionne À en 
payement du cheval dû in genere, d'ordinaire A jouira du droit de 
compenser, à cause du choix qui lui appartiendra comme débiteur 
d'un genre; mais si À poursuit B en payement du cheval déterminé 
qui lui est dû, le plus souvent B ne pourra compenser, faute d’avoir 
le choix par rapport à sa créance d’un genre proprement dit(87), 
Un cas analoguc est celui où une dette alternative se trouve en 
présence d’une dette qui porte exclusivement sur l’une des choses 
comprises dans la première (5), — Rien ne s'oppose à la compen- 
sation de deux obligations de faire qui -ont le même objet; cette 
identité d'objet n'existe pas si la considération de la personne du 
débiteur a été la cause déterminante de l’une des dettes (39). Mais 
le débiteur d’un fait ne peut compenser avec une créance ayant pour 
objet une somme d’argent; l'obligation de faire n’est pas une dette 
d'argent; le créancier a droit à la prestation même qui fait l'objet 
de sa créance; c’est seulement l’inexécution de l'obligation de faire 
qui la convertit en une dette pécuniaire. Réciproquement, le débi- 
teur d'une somme d’argent ne peut compenser avec une créance 
porlant sur un fait, à moins que le demandeur débiteur de ce fait 
n'ait déjà manqué à son obligation (0), — Si une obligation de faire 
ou une obligation d’un corps certain n'ayant pas élé exécutée s’est 
convertie en dommages et intérêts, elle devient une dette d'argent et, 
à ce titre, elle est compensable avec une autre dette d'argent. C’est 
pourquoi il est possible de compenser à une action réelle, même 
quant à l’objet principal de la demande (1), 

(37) CF. DERNBURG, cité, 8 57, p. 485-486. 

(88) Arg. D. 4. t., Li. 22 “ Si debeas decem aut hominem, utrum adversarius 
“ volet, ita compensatio hujus debiti admittitur, si adversarius palam dixisset, 
“ utrum voluisset ,. Il va de soi que la compensation est possible après que la 
partie qui a le choix dans la dette alternative, a opté pour la chose faisant l’objet 
exclusif de l’autre obligation; L. 22 cit. Cf. DERNBURG, cité, $ 27, p. 490. 

(39) DERNBURG, cité, S 57, p. 487-488, Cf. MoLiToR, cité, IL, n° 996. 

(40) Cf, DERNBURG, cité, $ 57, p. 486-487. 

(41) DERNBUR6, cité, S 58, p. 492-493: cf. MoLiIToR, cité, IT, n° 996 i.f. Voyez 
encore DERNBURG, cité, $ 58, p. 493-500. On peut aussi compenser entre elles 
des dettes portant sur des quotes-parts de la même chose; ces quotes-parts sont 
d'une nature identique; MorIToR, cité, IT, n° 996 initio. 
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4° La créance que le défendeur oppose en Compensation, doit être 
exigible; comme la compensation suppose un payement réciproque, 
vouloir compenser avec une créance à terme, c’est réclamer au 
demandeur le payement avant l'échéance (42). Toutefois, le défen- 
deur peut compenser avec une créance à terme, si le délai dont jouit 
le demandeur pour se libérer, lui à été accordé à titre de faveur 
par la loi ou par le juge; par exemple, le demandeur actuel à 
été condamné dans un procès antérieur et le délai de quatre mois 
accordé pour l'exécution du jugement n’est pas encore expiré(43}, où 
bien le juge l’a admis, eu égard à sa position, à payer en plusieurs 
fois avec des délais modérés (4). Un pareil terme, appelé délai de 
grâce, repose sur une considération d'humanité; il a pour but de 
venir au secours d’un débiteur qui est censé n’avoir pas les moyens 
de se libérer immédiatement. Or, si ce débiteur fait valoir une 
créance réciproque contre son adversaire, il lui est possible de payer 
sur-le-champ sa dette à l’aide de cette créance; le terme de grâce 
qui lui à été accordé, perd sa raison d’être (45). 

5° La créance opposée en compensation par le défendeur doit être 
liquide; son existence et son montant doivent être certains (#6); il 
serait contraire à l'équité de forcer le demandeur dont la créance est 
liquide, à débattre longuement avec le défendeur une créance réci- 
proque non liquide (#7), Toutefois la liquidité de la créance opposée 
en compensation ne.doit pas être absolue: lorsque cette créance 
est contestée, mais qu’on peut la vérifier aussi facilement que celle 
du demandeur, on peut encore l'opposer en compensation (fs) : si 
une simple contestation de la part du demandeur suffisait pour 
exclure la Compensation, le droit de compenser du défendeur serait 


(42) DRE, LT pr, — (43) Arg. C. 7, 54, de usur. rei judic., L. 2 initio. 

(44) D. 12, 1, de reb, cred., Li. 2L. Cf. T. IL, $ 288, II, 1°, et T. IV, 8 531. 

(45) D. h. &., L. 16 $ 1 “ Cum intra diem ad judicati exsecutionem datum judi- 
“ catus Titio agit eum eodem Titio, qui etipse pridem illi judicatus est, compen- 
“ satio admittetur : aliud est enim diem obligationis non venisse, aliud humani- 
“ tatis gratia tempus indulgere solutionis .. 
Nous appellerons Seius l'adversaire de Titius. * Si Seius, condamné envers 
Titius, mais se trouvant encore dans le délai fixé pour l'exécution de sa con- 
“ damnation, poursuit Titius, qui, lui aussi, avait été antérieurement condamné 
envers Seius (mais qui avait laissé écouler tout le délai accordé pour l'exécution 
“ de la sentence), la compensation sera admise; car il y a une différence entre 
“ un terme ajouté à une obligation et un délai accordé pour le payement par 
simple humanité .. 
(46) C. h.£., D. 1481 initio ; J. 4, 6, de action., S 30 “ eas compensationes, quae 
“ jure aperto nituntur.. , ; TaéoPuire, I. 4, 6,S 30 et 39. 

(47: C. À. t., L. 148 1 initio. 

(48) L, 14 $ 1 cit. i. f. Of. D. 49, 14, de Jure fisci, L. 46 S 4, qui se rapporte à 
une règle propre à l’ancien droit romain ; C. Théod. 11, 30, de appell., L. 41, 
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illusoire (#), En ce qui concerne l'effet du jugement qui n’admet pas 
le défendeur à compenser, il faut distinguer si le Jugement repousse 
la compensation pour défaut de liquidité ou pour défaut de fonde- 
ment de la créance réciproque du défendeur. Dans la première 
hypothèse, rien n'empêche le défendeur de faire encore valoir sa 
créance par voie d'action séparée. Dans la seconde, il ne peut plus 
agir en payement de sa créance; son action serait repoussée par 
l'exception de chose jugée, car elle renouvellerait le même débat (60), 

6° Les obligations réciproques existant entre deux personnes 
sont seulement éteintes par la compensation, si l’un des débiteurs 
étant poursuivi en Payement de sa dette, oppose en compensation sa 
créance réciproque(@l); la coexistence de deux dettes compensables 
est insufisante. La Compensation à été admise dans l’intérôt du 
débiteur; elle a pour but de lui permettre de se libérer à l’aide de sa 
créance; or, chacun est libre de renoncer à un droit établi en sa 
faveur. Si done le débiteur poursuivi s’abstient volontairement de 
compenser, il sera condamné au payement de sa dette et sa créance 
réciproque subsistera avec tous ses accessoires (2): en n’opposant 
pas la compensation, il a renoncé à celle-ci et non à sa créance (6?). 
S'il à omis de compenser faute de connaître sa créance réciproque, 
il n’a pas même voulu renoncer au bénéfice de la compensation ; 
en acquittant sa dette compensable, il à fait un payement indu par 
erreur et il dispose de la condictio indebiti(54, Cette dernière voie 
de droit est la plus avantageuse, si la créance réciproque est simple- 
ment naturelle et aussi au point de vue de la prescription, car elle 
dure trente ans à partir du payement indu. Le défendeur ayant la 
faculté de ne pas compenser, peut à plus forte raison, s’il a acquis 
contre le demandeur plusieurs créances Compensables, opposer en 
Compensation l’une d'elles à son choix (95), 


(49) On a soutenu l'opinion contraire en S'appuyant sur le C. h. 4. L. 14 SI 
initio; mais ce passage doit être complété par la disposition finale du Slde la 
loi 14, En ce sens MOLITOR, cité, IL n° 999 initio, DERNBURG. cité, S 66, p. 563-566. 
VANGEROW, II, S 618, Anm. ?, n° 1, Maynz, Il. $ 294, 40, et Wixpscnep. IT. $ 350 
et note 13 initio. Contra KRu6G, cité, S 89-91. 

(b0) D. 3. 5, de neg. gest., L. 7 (8) S2; D. h. NS END OT AE conte but, 
act., L.1$ 4. Voyez encore C. h. t., L. 14 $ 1 « si invenerint (seil. judices) eas 
& (9. €, Compensationes) majorem et ampliorem exposcere indaginem, eas.. alii 
«“ judicio reservent., », 

(BDD 0/5 D:927 4, de contr. tut. act, L. 1 $ 4 initio; D. 49, 7, de 
statulib., L. 20 SPORT, eHADE ID) 

(62) D. 27, 4, de contr. tut. act., L. 1 S 4 initio. 

(33) Voyez cependant D. 22, 3, de probat., L. 26. 

(OÉ)EDN7 ADO Sarre. D. 12, 6, de cond, indeb., Li, 30, — (ED AD 
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S 514. EFFETS DE LA COMPENSATION. 


La compensation a pour effet d’éteindre les deux dettes rétroac- 
tivement, à partir du jour où elles ont commencé à coexister comme 
dettes compensables(). Cette rétroactivité se fonde sur la considé- 
ration suivante. Depuis le jour de la coexistence des deux dettes 
compensables, chacun des débiteurs avait droit à la compensation; 
chacun avait acquis une exception péremptoire contre l’action de 
l’autre; à vrai dire, ils n'étaient plus réciproquement obligés (2), Dès 
lors, si plus tard l’un oppose la compensation, il ne fait qu'exercer 
un droit qui lui appartient dès l'instant de la coexistence des deux 
dettes, et les deux débiteurs doivent être considérés comme libérés 
à dater de cet instant. Puisque les deux dettes sont éteintes rétroac- 
tivement jusqu’au jour de leur coexistence, depuis ce jour elles sont 
dépourvues d’effet ; si elles étaient productives d'intérêts, les intérêts 
auront cessé de courir(); aucun des débiteurs n’aura pu être en 
demeure(#), ni encourir la peine stipulée pour le cas d’inexécution 
de son obligation), etc. Si les deux dettes sont d’imports différents, 
ces effets de la compensation ne se produisent que jusqu’à concur-- 
rence de la dette la plus faible; celle-ci est éteinte pour le tout, la 
plus forte l’est seulement pour le montant de la plus faible (6). 


(1) C. h. &., Li, 4 « Si constat pecuniam invicem deberi, ipso jure pro soluto 
« compensationem haberi oportet ex eo tempore, ex quo ab utraque parte 
« debetur.. ». 

(2) D. 50, 17, de R. J., L. 66 « Desinit debitor esse is, qui nanetus est excep- 
« tionem justam nec ab aequitate naturali abhorrentem »; arg. D. 40, 12, de Liber. 
causa, L. 20 $S 3. 

(GB) Det, Li 11; C. hé, L'4i. f,L.5:.C.8, 42 (48), desolut., Li. 7. 

(4) Arg. D. 12, 1, de reb. cred., L. 40 « non enim in mora est is, a quo pecunia 
« propter exceptionem peti non potest.. ». 

(5) Arg. D. 6,3, de hered. petit., Li. 37 $ 1 i. f. Voyez en ce sens, sur les deux 
derniers points, KRuG, cité, $ 25, p. 71, Mou1ToR, cité, II, n° 1005, 20, DERNBURG, 
cité, S 70 ï. f., VANGEROw, II, $ 618, Anm. 1, n° III, 8 initio, et Maywz, Il, S 292 
et note 12. Contra Brinz, cité, $ 6, p. 16-18. 

(GC DNA LH; Nars. Dh, 0111 et.C.8 421(45), de sotut. L'dt 
Nos sources caractérisent l'effet de la compensation en disant qu'elle opère de 
plein droit, ipso jure; D. h. &., L. 21, L. 10 pr. initio, L. 4 initio ACHAT initio ; 
L. 14 pr., L 4, 6, de action., $ 80 ï. f. A notre avis, cela signifie que, dès le moment 
où commencent à coexister deux dettes compensables, chaque débiteur a le 
droit de payer sa dette avec sa créance; c’est ce qui explique la rétroactivité de 
la compensation opposée. Voyez en ce sens, du moins d’une manière générale, 
BRINZ, Jahrb. des gem. deutschen Rechts 1 (1857), p. 24-40, et Lehrb. II, S 287 initio, 
DEsJARDINS, cité, n°5 28-30, et WinpsonæD, II, $ 349 et note 10. Opinions 
divergentes : 

19 Jusqu'au commencement du XIX° siècle, on enseignait communément que 
par cela seul qu'il s'était formé entre deux personnes deux obligations réci- 
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S 515. DES CAS OÙ LA COMPENSATION EST EXCLUE. 


Malgré le concours des conditions ordinaires de la compensation, 
celle-ci est exclue : 

1° si le débiteur y a renoncé d’une manière expresse ou tacite, 
après avoir acquis la créance réciproque ou bien par anticipation. 
La faculté de compenser est établie dans l'intérêt du débiteur et 
chacun peut renoncer à un droit introduit en sa faveur) : 

2° si quelqu'un est poursuivi en restitution d'une possession 
injuste (?), c’est-à-dire acquise vi, clam ou precario (), peu importe 


proques, celles-ci s'éteignaient, sans que la compensation dût être opposée: la 
compensation opérait d'elle-même et non par voie d'exception. Ce système a 
passé dans le Code Napoléon, art. 1290. Il est inconciliable avec nos sources : 
D. k. t., L. 2 « Unusquisque creditorem suum eundemque debitorem petentem 
“ sSummovet, sè paratus est compensare ». — D. 27, 4, de contr. tut. act., L. 1 S 4 
« Praeterea si tutelae judicio quis convenietur, reputare potest id quod in 
«rem pupilli impendit: sic erit arbitrii ejus, utrum compensare an petere velit 
« sumptus.. ». — D. 45, 2, de duob. reis, L. 10 « Si duo rei promittendi socii non 
« sint, non proderit alteri, quod stipulator alteri reo pecuniam debet ». Cette 
opinion n'est plus guère défendue aujourd’hui. Voyez cependant Riess, cité, $ 3, 
p. 14-24, et ASHER, cité, p. XVIII-XXIV et $ 16-19, p. 34-55. 

20 D'après l'opinion actuellement dominante (Keue, cité, $ 9-11, 20, 23-26, 
30-31. — UNTERHOLZNER, cité, I, $S 256 initio. — MüaLENBRUOH, II, $ 472 et 
note 1.— Pucara, Pand., S 290, et Vorles. II, eod. — MortrTor, cité, II, n° 1005. 
— Kocn, cité, IT, $ 168. — KELLER, $ 272 i. f. — SINTENIS, IL, $ 104 et note 60. — 
Namur, IT, $ 357, 1 et 2), la règle ‘ la compensation opère de plein droit fait 
allusion à la rétroactivité de la compensation opposée. Il est plus naturel de la 
rapporter au motif de cette rétroactivité, comme nous l'avons fait. 

39 Selon beaucoup d’autres interprètes (DERNBURG, cité, $ 33-38. — PILETTE, 
Revue hist, de droit fr. et étranger VIT (1861), p. 141-155. — LT, cité, p. 79-91. — 
VANGEROW, IIL, S 618, Anm. 1, no III. — DEMANGEAT, IL, p. 714-716. — ORTorAN, 
IT, n° 2199), la compensation opérerait de plein droit, en ce sens qu’elle aurait 
lieu conformément à un principe de droit, abstraction faite des relations existant 
entre parties et de l'appréciation du juge. Ainsi entendue, la maxime exprime 
une idée dépourvue d'importance pratique. 

4° Quelques-uns (BRINZ, cité, $ 1-24, qui abandonna plus tard cette opinion. — 
UBBELOHDE, Ueber den Satz: ipso Jure compensatur, Goettingue, 1858. — KELLER, 
SAP ACCARIAS, IL, n° 912, 30. — GIRARD, p. 708 et note 6) estiment 
que la dite règle signifie simplement que le défendeur peut compenser sans 
opposer une exception formelle insérée dans la formule. Cette Signification n’a 
pas non plus une portée véritable. 

(1) La circonstance que le débiteur s’est abstenu, une ou plusieurs fois, de com- 
penser n'implique pas une renonciation tacite À la compensation ; mais elle peut 
contenir une remise tacite de dette; D. 22, 3. de probat.. L. 26. L'engagement de 
payer en espèces ne constitue pas non plus en principe une renonciation à la 
compensation. Voyez sur la renonciation à la compensation DERNBURG, cité, 
S 59, p. 505-511, et $ 60, p. 517-519. 

(2) C. k. £., L. 14 S 2 “ Possessionem autem alienam perperam occupantibus 
compensatio non datur ,. Autrementdans le droit antéjustinien; D.h.#.,L 10S 2. 
(3) Cf, D. 43, 17, uti possid., L. 1S 9. 


« 
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que la restitution soit réclamée par, une action réelle ou par une 
action personnelle telle que l'interdit possessoire ou l’action du con- 
trat. Cette règle se fonde sur la considération d'équité que le spolié 
doit avant tout être rétabli danssa possession; spoliatus ante omnia 
reslituendus est*(4). Le possesseur violent d’un immeuble ne 
peut compenser sa dette du chef des fruits consommés, en invoquant 
une créance pécuniaire contre Je demandeur, quoique, d’après le 
droit commun, ces deux dettes d'argent soient compensables entre 
elles @) ; 

3° si un dépositaire ést actionné en restitution de la chose 
déposée (5), alors même que sa créance réciproque résulte du dépôt. 
À raison de la confiance qu'implique le dépôt, le dépositaire a 
l'obligation absolue et en quelque sorte sacrée de restituer la chose 
déposée (”. Donc, si la chose déposée périt par le dol ou la faute 
lourde du dépositaire et que partant celui-ci soit devenu débiteur 
de dommages et intérêts, c’est-à-dire d’une somme d'argent, il 
ne peut Compenser avec une créance pécuniaire contre le dépo- 
sant($). Le dépositaire irrégulier, qui est de plein droit débiteur 
d'une quantité de choses fongibles, n’est pas non plus admis à 
opposer en Compensation une créance de choses fongibles de même 
espèce et qualité (1) ; 

4° si quelqu'un est poursuivi en payement d'une dette alimen- 
taire; par sa nature. cette dette exige un payement effectif, sinon 
elle manquerait son but (0) : 


(4) Pour ce motif, le spoliateur est seulement empêché de compenser vis-à-vis 
du spolié:; arg. D. 43, 17, uti possid., L. 1 8 9, L. 2, Cf DERNBURG, cité, S 59, 
p.512, et Winpscueip, IL, $ 350, note 25. 

(5) Voyez sur cette exception DERNBURG, cité, $ 59, p. 511-512. 

(6) C. 4, 84, depos., L. 11 D STE CAT A SL 46. de action., S 30 i,f. 
CÉRPAUL AIT, 122012. 

(7) C. 4, 84, depos., L. 11 pr. i. f. Of. T. IV. $ 435,7, 20 initio, 

(8) La compensation est aussi exclue à Pactio judicati exercée par le déposant 
contre le dépositaire condamné; le dépôt n’en reste pas moins la vraie cause de la 
dette ; arg. D, 46, 2, de novat., L. 29, 

(9) De même les intérêts légaux ou conventionnels dus par le dépositaire régu- 
lier ou irrégulier ne sont pas compensables; ils ont leur cause première dans le 
dépôt. Contra, pour les intérêts conventionnels, DERNBURG, cité. S 60, p 514-515. 
— C’est à tort qu'on a voulu étendre l'exclusion de la compensation au commo- 
dat; si le C, 4, 23, de commod., L. 4, écarte la Compensation, c'est que, dans 
l'espèce de cette loi, les dettes réciproques du commodataire et du commodant 
n'avaient pas le même objet. — Au sujet de l'exception relative au dépôt voyez 
DERNBURG. cité, $S 60, p. 513-516, chn. avec S 58, p. 499-500. 

(10) C. k. t., L. 3 “ neque alimentorum... + et arg. de ce texte. DERNBURG, cité, 
$ 60, p. 519-520. — Winpscneip, IL, $ 350,7, e. Beaucoup d'auteurs (GLück, XV, 
S 932, p. 87-88. — KRuG, cité, $ 78, p. 206. — DesrARDINS, cité, n°27, p 116-117. 
— SINTENIS, IL, $ 104, note 90) restreignent cette exception au cas où des sommes 
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5° par rapport à certaines créances de l’État et des communes. 
Telles sont : 

a) les créances de l'État et des communes qui ont pour objet des 
impôts([1) ou d'autres prestations destinées à un service publie(l2), 

b) la créance naissant d’une vente de biens de l’État (5), 

c) les créances résultant soit de prêts d'argent faits par des 
communes(1#, soit de legs faits en leur faveur (15), 

d) une créance fiscale quelconque est incompensable avec une 
créance réciproque du débiteur du fise contre une autre caisse 
fiscale, slatio fisci (6). 

Dans quelques-uns de ces Cas, la compensation est exclue vis-à- 
vis de l'État et des communes parce qu’elle entraverait les services 
publics; dans d’autres, elle ne peut se justifier (17). 


S 5154, DES DEMANDES RECONVENTIONNELLES 


Une institution analogue à la compensation est celle des demandes 
reconventionnelles (7ruluae petitiones (\) : reconventiones*). On 
appelle ainsi les actions que, dans le cours d’un premier procès, le 
défendeur intente réciproquement contre le demandeur et devant le 
même juge(@®). Le défendeur recourra à ces actions dans plusieurs 
hypothèses : d'abord, s’il ne peut compenser parce que sa créance 
réciproque contre le demandeur n’a pas le même objet que sa dette 
ou bien n’est pas liquide, ensuite, si la compensation ne lui procure- 
rait qu'une satisfaction partielle par le motif que sa créance 
réciproque est plus élevée que sa dette; dans la dernière espèce, la 
Compensation débouterait seulement le demandeur de son action. 
Sans donner lieu à sa condamnation pour l'excédent de la créance 
du défendeur. Il se peut aussi que le défendeur ait intérêt à ne pas 
compenser afin d'empêcher l'extinction rétroactive de sa créance en 
vertu de la compensation : par exemple sa créance est productive 
d’intérûts, tandis que sa dette ne l’est point. D'autre part, la demande 
reconventionnelle présente un avantage marqué sur Ja poursuite 
propre et indépendante que le défendeur exercerait contre son adver- 
saire après le jugement du premier procès; elle lui permet d’ac- 
tionner son adversaire devant le même juge, bien que celui-ci soit en 


d'argent sont dues à l'État où à des villes pour l'alimentation de personnes 
nécessiteuses, — (11) D. 49. 14. de jure fisci, L. 46 85 initio. — C. }. Ce TBE 

(12) D. 49, 14, de jure fisei, L. 46$ 5 i.f.; D. p. &, L.20, — C. }. 6, LD. 3, © 
CRD Lure — (13) D. 49, 14, de jure fisci, L. 46 8 5 i. f. CPR TEE 

(14) C. h, #., L. 3initio. — (NE EC 0 (LOC END 

(17) Voyez DerxBurG cité, S 61, et Winpsoxkip. IL, $ 350 et note 25. 

(1) D. 17, 1, mand., L. 38 pr. initio; D, 50, 13. de var. ef extraord. cognit., L, 1 
SD 2) CE Cr 45, de sent. et interloc.. L. 14, et Nov. 96, €. 2, 
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principe incompétent ratione loci ou ratione summae* ; tel est 
du moins le droit de Justinien; on admet que le demandeur s’est 
soumis d'avance à la juridiction du juge devant lequel il a poursuivi 
son adversaire, pour le cas où ce dernier élèverait une prétention 
réciproque®). Il faut cependant que le juge soit compétent ratione 
materiae*(®). — Tn ce qui concerne les conditions de la demande 
reconventionnelle, celle-ci devait, à l’époque classique, être faite 
in jure pour que le magistrat pût la comprendre dans la formule 6): 
sous Justinien, la demande reconventionnelle doit être faite dans les 
vingt jours à dater de la citation en justice (6). Mais elle ne doit pas 
avoir pour objet une réclamation fondée sur la mème cause que 
l'action originaire(?). La demande reconventionnelle suspend la 
décision du premier procès jusqu’au jugement de la reconvention(®) ; 
les deux sentences sont prononcées en même temps, afin que la 
compensation puisse s'établir le cas échéant; cette compensation est 
dépourvue d’effet rétroactif. 


CHAPITRE IV. — DE LA NOVATION. 


D. 46, 2, et OC. 8, 41 (42), de novationibus et delegationibus. 


LIEBE, Die Stipulation und das einfache Versprechen, S 14-26, 
Brunswick, 1840. 

FEIN, Beutrüge zu der Lehre von der Novation und Delega- 
lion, $ 11-15, Iéna, 1850. 


(8) C. 7, 45, de sent. et interloc., L. 14. Cf. D, 5, 1, de judie., L. 22, et D. 2, 1, de 
jurisd., L. 118$ 1. 

(4) Arg. C. 8, 13, de jurisd. omn. judic., L. 3. Cf. Lai, cité, p. 63-69, 73-74 et 
96-98, DESJARDINS, cité, n° 42, p. 178-184, n° 43, p. 184-185, et n° 46, p. 187-190, 
et Maynz, IT, S 291, Observ. et notes 30 et 34. ; 

(Bb) Non obstat D. h. t., Li. 18 pr., où les mots post litis contestationem, si vice mutua 
conveniatur Supposent que la demande reconventionnelle est poursuivie après 
la litis contestatio, tout en étant formée avant cette époque. Cf. Maynz, IL S 291, 
note 31. 

(6) Nov. 96, e. 2. Ce délai expiré, le défendeur ne peut plus même agir par une 
action indépendante avant la fin du procès; Nov. 96, e. 2, 8 1 i. f. Cf. Lam, cité, 
p. 62-68, 95-96 et 99, Deszarpine, cité, n° 40, p. 166-174, n° 41, p. 175-178, et 
n° 46, p. 191-192, et Maynz, IL, S 291, Observ. 

(7) SÉNÈQUE, de benef. VI, 5-6. Non obstat CO. 7, 45, de sent. et interloc., L. 14 
“ in eodem negotio. ,; ces mots signifient “ dans le procès entre les mêmes 
“ parties ,. Cf. LAIR, cité, p. 60-61 et 96-98, DEsJaRDINS, cité, n° 40, p. 170, et 
n° 46, p. 190-191, et Mavywz, IL, $S 291, Observ. et notes 32 et 33. 

(8) Arg. C. 7, 45, de sent. et interloc., L. 14 i. f. Cf. D. 49, 8, quae sent. sine appell. 
rese., L. 1 S 4. Of. May, IL, $ 291, Observ. i. f. 
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SaLPlus, Novation und Delegation nach rümischem Recht, 
Berlin, 1864. 

SALKOWSKI, Zur Lehre von der Novation nach rümischem 
Recht, Leipzig, 1866. 

DUPLESSIS, Étude sur la novation et la délégation en droit 
romain et français, Paris, 1869. 

Gin, Études sur la novation et le transport des créances en 
droit romain, p. 1-228 et 379-480, Paris, 1879. 

BLUME, Novation, Délegation und Schuldübertragqung, Goet- 
tingue, 1895. 

DE RUGGIERO, La delegazione in dirillo romano, dans l'Ar- 
Chivio giuridico LXIII (1899), p. 209-277 et 426-458. 


$ 516. — NOTION ET ESPÈCES 


La novation (novatliol)) est la substitution d’une obligation à 
une autre; novatlio est prioris debili in aliam obligationem 
transfusio alque translatio®). La novation est objective ou 
subjective : 

1° La novation objective consiste dans un changement apporté à 
la dette elle-même. Ce changement peut concerner la chose due), 
la cause de la dette (vous me devez 1000 du chef d’un prêt; je 
stipule de vous ces 1000)(4), sa modalité (vous me devez 1000 sous 
condition ou à terme; je les stipule de vous purement ou simple- 
ment, ou vice versa)(®) ou bien encore ses accessoires (vous me 
devez 1000 sur hypothèque ou sous la garantie d'un fidéjusseur ; 
je les stipule de vous sans ces sûretés, ou vice versa)(i). 

2° La novation subjective consiste dans un changement des per- 
sonnes qui interviennent dans l'obligation. On peut, sous ce rapport, 
faire l’un des trois changements suivants : substituer un débiteur 
nouveau à l’ancien (?), substituer un créancier nouveau à l’ancien (S), 
ou bien changer à la fois le débiteur et le créancier (9), Ces change- 
ments s’opèrent en général par une délégation (delegatio). Toute 
délégation suppose trois personnes : un délégant, un délégué et un 
délégataire, lequel profite de la délégation. D'abord, le débiteur 


(1) de novare — novam facere obligationem: D. h. t. L.1 pr. “ Novatio enim a 
“ novo nomen accepit et a nova obligatione ,. — (2).CŸ, DA... L. Lpr. 

(3) C. h.é., L.S8 pr. initio; D. h. #., L. 9 S2i £. cf. $ 2 initio, 

(OMD 7% L2..L..8 8 initio: D. 17, 2; pro socio, L'71 pr: D. 12.4, de reb, 
Cned Di 151, À. 

ICT S SD. A, 2, Li: 5, 128 S1;C.h.t, L.S pr. initio. Cf. le para- 
graphe suivant nos 1 et2 initio. — (6) I. A. #.,S 3 i. f.: C. h. &., L.S pr. initio, 

(7) I. R.6., $3 initio; D. h. #., L.8 8 B initio, L. 11 pr. 

CRC Mint Le. 
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originaire peut déléguer un tiers au créancier originaire, c’est-à- 
dire donner à un tiers le mandat de s'obliger envers le créancier(9): 
ce dernier est le délégataire, Ensuite, le créancier originaire peut 
déléguer son débiteur originaire à un tiers, en d’autres termes 
donner au débiteur le mandat de s’obliger vis-à-vis d'un tiers(10). 
ici c’est le liers qui est le délégataire. Mais, comme nous l’établi- 
rons plus loin (1), la seule délégation, même exécutée par le délégué, 
n'implique pas novation, — On donne le nom d’expromissio à 
la novation qui remplace un débiteur par un autre; la promesse 
du nouveau débiteur exclut l’ancien de l’obligation(1?). 

La novation peut être en même temps objective et subjective (3), 

Une novation d'une nature spéciale est celle qui, d’après le droit 
classique, résultait de la Zitis contestatioli4). À la différence de la 
novation ordinaire, qui se fonde sur une convention, cette novation 
avait lieu indépendamment d'une convention, en vertu d’un quasi- 
contrat(l5); c’est pourquoi on distingue une novation volontaire et 
une novation nécessaire (6), En droit nouveau, la Ztis contestatio 
ne produit plus de novation(1?). 


$ 517. — CONDITIONS DE LA NOVATION. 


Les conditions de la novation sont les suivantes : 
1° Il faut une ancienne dette valable, sinon la novation manque 
d'objet et par conséquent elle est nulle (1). Autre chose est de savoir 


(9) DA, L'1lpr. 

(10) CO. %. 6, L. 1 initio. Le mot délégation s'applique encore à tout autre 
mandat par lequel on charge quelqu'un de conclure un acte juridique avec un 
tiers (D. 23, 3, de jure dot., L. 5 $ 8), donc aussi au mandat de poursuivre un 
débiteur pour compte du mandant ou comme cessionnaire de sa créance; D, 15, 
1, de pec., L. 51 i. f. Cf. SaLPius, cité, $ 1-22, G1Dr, cité, p. 379-480, Maynz, II, 
$ 293 et note 5, et MoLiTor, cité, II, nos 1045-1047. 

(11) au paragraphe suivant n0 3. 

(12) Expromittere signifie littéralement promettre quelqu'un dehors. Cf. D. 16, 
1, ad sctum Vell., I. 22, D. 17, 1; mand., L. 45 $ 4, D. 18, 1, de contr. empt.. 
L°531f, et D.42, 1, de re judic., L.. 4 & 3. La novation objective s'appelle aussi 
eæpromissio; Cf. D. 14, 6, de scto Maced., L. 20, et D. 89, 5, de donat., 1.19 8 4. 

(13) Les interprètes du droit romain distinguent encore une novation priva- 
tive et une novation cumulative; la première éteindrait l'obligation originaire; la 
seconde la laisserait subsister, en ÿ ajoutant une obligation nouvelle. Les parti- 
Sans de cette distinction entendent par novation un changement quelconque 
apporté à une dette. Cette notion, comme la division qui s’y rapporte, manque 
d'intérêt pratique. Cf. MoriToR, cité, II, nos 1028 initio et 1029, et May, IL, 
$ 294, Observ. initio. 

(14) Gaivs, IT, 180. — (15) D. À. é., L. 29 initio. — (16) Cf. L. 29 initio cit. 

(17) CF. $ 517, 20 i. f., et 8518 i.f. Voyez aussi MoriToR, cité, II, n°s 1027 et 
1028, et Maynz, II, S 294, Observ. i. f. 

() D. 45, 1, de V. O., L.91 S 6 “ Novari autem an possit haec obligatio, dubita- 
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si la Convention des parties ne vaut pas comme convention propre ; 
elle vaudra à ce titre si les contractants ont eu l'intention commune 
de conclure une semblable convention, ce qui suppose qu’ils ont 
connu l'absence d’une dette ancienne: s'ils l'ont ignorée, leur seule 
volonté à été de faire une novation et celle-ci est nulle(2). On ne 
peut pas davantage nover une obligation qui, tout en existant, est 
frappée d’ineficacité, par exemple une obligation résultant d’un 
contrat surpris par dol: la novation est frappée de la même ineffica- 
cité(®). Mais, si le promettant connait le vice de l'obligation origi- 
naire, dans le cas précité la manœuvre frauduleuse commise à 
son égard, il veut confirmer l’ancienne dette et la remplacer par une 
nouvelle(t). — Puisque la novation exige une obligation ancienne, si 


| celle-ci est conditionnelle, la novation aura le même caractère condi- 


tionnel; car la condition ajoutée à l’ancienne dette en suspend 
l'existence. Si elle se réalise, la dette ancienne arrivera à l'existence 
et sera aussitôt remplacée par la nouvelle. Si la condition défaillit, 
une dette ancienne fera défaut et la novation sera impossible(5), La 
novation est encore défaillie si le Corps certain qui fait l’objet de la 


| dette ancienne, périt accidentellement pendant que la condition est 


en Suspens, peu importe que la condition s’accomplisse plus tard ; 
la perte fortuite de la chose éteint aussitôt l’ancienne dette, qui 
n'a plus d'objet; cette dette n’existe plus même comme dette condi- 


| tionnelle et partant la novation est dépourvue d'objet(6). Si, au 


| “ tiouis est, quia neque hominem qui non est neque pecuniam quae non debetur 
4 “ stipulari possumus ,. 


(2) D. 12, 6, de cond. indeb., L. 62 “ Fideicommissum in stipulatione deductum 


|“ tametsi non debitum fuisset, quia tamen a sciente fidei explendac causa pro- 


“ missum esset, debetur »3 D.388, 1, de oper. lbert., L. 47. 
(8) D. 14, 6, de scto Maced.. L. 20; D. 44, 1, de except. L. 14; D. 44, 4, de doli mali 


Nexcept., L. 17 8 2. 


(&) CE D. k. t., L. 12 initio. Ces règles S’appliquent à la novation subjective 
comme à la novation objective; D. 39, 5, de donat., L. 2 S + Mais quid si, À étant 


Iréellement créancier de B, celui-ci lui délègue C, contre lequel il a une créance 


Mmulle ou inefficace? L'obligation qui existait entre À et B, sera remplacée par 


june obligation entre À et C; rien ne s’oppose à cette novation: D. X. t., L. 12, 


vis Si quis..…… Suum recepit, L. 13 initio; D. 12, 4, de cond. c. d. «. LT BARS 


n 


vis Si quis.…… indotatam uxorem habere: D. 23. 3. de Jure dot., 1.46$ 2, 1.78$5 


initio. Si C s’est obligé par erreur, il aura contre B l’actio mandati contraria et-la 
bondictio indebiti à l'effet d'obtenir sa libération vis-à-vis de À ou le rembourse- 
ment de ce qu'il lui a déjà payé: car il s’est obligé indûment et par erreur au 
Heu et place de B; D. n. CRM ENS ME AA A oc dites CEE se 


0] 


L. 9 S1, vis Itaque adversus...…. solverit; D. 23, 3, de Juredot., L.78S5 if Cf sur 


“tette question MaAynz, IL 8 293, l° initio et Observ. 


(5) D. 2. t., L. 8 $ 1 initio, L. 14 $ 1 initio. 
OIMArs. L, 148 1 cit. if, chn. avec D. 4, 5, de cap. min., L. 2 pr. Il en est 


‘hutrement si la chose périt par la faute du débiteur; dans ce cas l'obligation 
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contraire, c’est la chose faisant l’objet de la nouvelle dette qui périt 
fortuitement pendant que la condition de l’ancienne dette est en 
suspens, lanouvelle dette est exclue et l’ancienne dette conditionnelle 
subsiste comme telle à l’abri de la novation. Les parties ne pour- 
raient-elles pas convenir qu'une obligation conditionnelle sera 
remplacée immédiatement par une obligation pure et simple? Cette 
convention ne rencontre aucun obstacle; mais elle ne constitue pas 
une novation; car elle crée une obligation en remplacement d’une 
autre qui n’existe pas encore. — A la novation d’une dette condi- 
tionnelle ressemble celle d’une dette future; par exemple, Primus 
promet de prôter 1000 as à Secundus et les stipule d'avance de lui: 
ou bien Primus se propose de stipuler 1000 as de Secundus et 
d'avance il les stipule de Tertius, dans l'intention de nover par une 
créance contre Tertius sa créance future contre Secundus, dès qu’elle 
sera arrivée à l’existence; dans le dernier cas, Tertius intercède en 
faveur de Secundus par la voie d’une novation subjective. (7). — S&i 
la novation exige une ancienne dette valable, les autres circonstan- 
ces relatives à celle-ci sont indifférentes(®). La dette qu'il s’agit de 
nover peut être à terme, car le terme ne suspend que l’exigibilité 
de l'obligation et non son existence(”). On peut aussi nover une 
obligation naturelle (10), 
2° I] faut une convention qui crée une nouvelle dette valable (1); 

c'est de l'essence de la novation. — Si la nouvelle dette n’est pas 
valable, il n’y a pas de novation et l’ancienne dette subsiste(l2). 
En ce qui concerne la novation d’une obligation pure et simple par 
une obligation conditionnelle, son efficacité dépend de la condition. 
Celle-ci s’accomplissant, la dette nouvelle arrivera à l’existence et 
éteindra aussitôt l’ancienne (3). Si la condition défaillit, la novation 
sera également défaillie, faute de dette nouvelle, et l’ancienne dette 
continuera d'exister (11). Si la chose qui fait l’objet de la nouvelle 


conserve un objet; elle porte sur les dommages et intérêts. Voyez encore D. 46, 
4, de acceptil., L:21: — (7) D... 4, LL. 8 $ 2: — (8) D. h. 6, LISE 

(9) Dh. L'binitio, L'8$ initio. 

(10) D. k.#., L. 1 $ 1 initio. Voyez encore 10 D. À. t., L. 34 $ 2, L. 32, L. 261.f; 
et L.,h. €, 8 2,20 D. h. 6, L. 4, 30 OC. 4, 2, si certum pet., L. 6 pr. 

(11) I: %. 6, $ 34 initio; D. h.#., L: 1 $ I à. f., L. 14 pr. initio. 

(12) Arg. I. k. &., S 3 initio. 

(13) Garus, IL, 179 initio 10h14. S8 14"; Dh 1:88 1er, L'14prunitio: 

(14) Garus, III, 179 initio; [. h. £., S 3 1. f. Servius Sulpicius avait enseigné 
que la novation d'une dette pure et simple par une dette conditionnelle éteignait 
immédiatement pendente condicione la dette originaire; à son avis, celle ci était 
remise d’une manière tacite et partant ne pouvait plus même être poursuivie 
deficiente condicione. Cette remise tacite n'était pas justifiée; aussi l'opinion 
de Servius Sulpicius était-elle déjà repoussée à l’époque de Garus, IL, 179, 
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dette périt accidentellement pendente condicione, la novation est 
aussitôt défaillie et l’ancienne dette continue d’exister. Si, par contre, 
la chose qui fait l'objet de la dette primitive, périt par accident pen- 
dente condicione, cette perte éteint aussitôt l’ancienne dette et rend 
la novation impossible (15), Ainsi, selon que la condition de la nova- 
tion s’accomplit ou non, c’est la nouvelle dette ou l’ancienne qui est 
due. Pour ce motif pendente condicione l'ancienne dette ne peut 
ètre exigée; comme le créancier n’y a droit que pour autant que la 
condition défaillisse, il s’est engagé implicitement à ne pas en récla- 
mer le payement pendente condione ; il a accordé au débiteur un 
délai de payement pour cette période (16), Rien n'empêche de convenir 
qu'une obligation pure et simple sera remplacée sur-le-champ par 
une obligation conditionnelle; mais cette convention n’est pas une 
novation. Étant donnée une nouvelle dette, la novation est possible, 


vis Sed videamus.. Il en est autrement si une convention spéciale est 
intervenue à cet égard, comme il sera dit ci-après. En ce sens VANGEROw, II, 
S 619, Anm. 1, n° 2, et Maywz, II, $ 293, 20, S 294 et note 9. Contra Morrron, cité, 
IT, n° 1036 i. f., du moins pour la novation objective. 

(5) D. k. &., L. 14 pr. « Et ideo si forte Stichus fuerit in obligatione et pen- 
“« dente condicione decesserit, nec novatio continget, quia non subest res eo tem- 
“ pore, quo condicio impletur.. », L. 31 pr. initio. Si la perte est imputable au 
débiteur, elle laisse subsister la dette ancienne et, avec elle, la possibilité de la 
novation, 

(16) D. 23, 3, de jure dot., L. 80, L. 83; D. 12, 1, de reb. cred., L. 36. Cf. D. TN 
de cond. indeb., L. 60 $ 1. A raison de la concession de ce délai de payement, si 
lors de la novation le débiteur était en demeure par rapport à l'ancienne dette, 
sa demeure est purgée; si la chose qui fait l'objet de cette dette, périt acciden- 
tellement pendente condicione, l'ancienne obligation s'éteint et la novation est 
rendue impossible en vertu du principe énoncé ci-dessus; D. 46, 3, de solut., T1. 72 
SI-8; Dh. t., D 14 pr. it: D. 13. 1, de cond. furt., L. 17. Contra D. 4. t., L. 31 Dre 
ebD. 45, 1, de Y. O., L. 56 SIB8MLeD "#1. 1L 81lpr, s'occupe d’une novation entre 
les mêmes personnes; il admet que la demeure du débiteur persiste malgré la 
novation conditionnelle et partant que, si la chose due périt par accident pendente 
condicione, le débiteur reste tenu et que la novation s'opère par l'accomplissement 
subséquent de la condition. Le D. 45, 1, de V. 0., L. 56S$S, se réfère à une expro- 
mission conditionnelle; d'après sa décision, l'expromission laisse subsister la 
demeure de l’ancien débiteur; si la chose due périt par accident pendente condi- 
cione, l’ancien débiteur est encore obligé à cause de sa demeure; par contre, le 
cas fortuit a éteint l'expromission conditionnelle du nouveau débiteur, de telle 
sorte que l’ancien peut immédiatement être poursuivi. Les auteurs reconnaissent 
lPantinomie entre les lois romaines; mais ils sont partagés sur la solution de la 
question au point de vue des principes généraux. Voyez en notre sens Mouitor, 
cité, IT, n° 1036, p.469, MommMsex, Beiträge TITI, S 35, p. 332-335, et VANGEROW, III, 
S 619, Anm. 2, Cf, Maywz, IL, $ 294, notes 3 et 9, Contra RüMER, Die bedinçte Nova- 
tion nach dem rômischen und heutigen gemeinen Recht, S 17 et S 21, p. 261-273, 
Tubingue, 1863, et, en partie aussi, KNIEP, Einfluss der bcedingten Novation auf 
die ursprüngliche Obligation, S 4-9 et 10, p. 122, Wismar-Ludwigslust, 1860, 
et SALKOWSKI, cité, $ 17, p. 462-486. 
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que celte dette soit pure et simple ou à terme(l®), civile ou 
naturelle (8), etc. — Comme la dette nouvelle créée par la novation 
résulte d’une convention, la novation exige, dans tous les cas, le 
consentement des parties qui sont appelées à figurer dans l’obligation 
nouvelle. S'il s’agit de substituer un débiteur nouveau à l’ancien, le 
débiteur nouveau et le créancier doivent consentir à la novation (19). 
Quant à l’ancien débiteur, son consentement est inutile; la novation 
peut même se faire contre son gré, car son Opposition est dépourvue 
d'intérêt (20). Mais en fait il intervient presque toujours dans la 
novation, en déléguant quelqu'un au créancier (2), et le plus souvent 
le délégué est son propre débiteur (22). Une délégation de la dernière 
espèce permet de remplacer deux Obligations par une seule. Je dois 
1000 à A; de mon côté j’ai une créance de 1000 contre X ; je délègue 
X à À, dans l'intention de le libérer s’il s’oblige à ma place envers A; 
X s’oblige effectivement vis-à-vis de A, lequel entend renoncer à sa 
créance contre moi. Je serai libéré de ma dette de 1000 envers À 
et j'aurai perdu ma créance de 1000 contre X; ces deux rapports 
obligatoires seront remplacés par une dette de 1000 de X envers 
AC), De même, pour substituer un nouveau créancier à l’ancien. 
il faut avant tout le consentement du nouveau créancier et du débi- 
teur (2%). C’est une différence marquée entre la novation dont il s’agit 
et la cession d’une créance; cette cession n’exige pas le consentement 
du débiteur cédé; car elle n’a pas pour but, comme la novation, de 
créer une nouvelle obligation à charge du débiteur; elle se borne à 
transférer la créance ancienne sur une autre tête(25). La substitution 
d’un créancier nouveau à l’ancien suppose en outre le consentement 
de ce dernier; comme il sera expliqué ci-après (26), la novation exige 
Sa renonciation à son droit de créance. En général, l’ancien 
créancier consent à la novation en déléguant son débiteur à un 


CD REASON, LS Se. 

(18) Par application de cette règle, comme le pupille peut s'obliger naturelle- 
ment, il ibère l’ancien débiteur par son expromission; D. h.#., L. 18 1 i.f.; I. h. Ps 
S 3, vis adeo ut interdum. Stipulatus fuisset; Gaius, III. 176, vis adeo ut 
interdum.....… Mais l'ancien débiteur demeure obligé malgré l'expromission d’un 
esclave (voyez les deux derniers textes); pour quel motif? Il n’est pas aisé de 
l'indiquer; on peut dire que l'obligation naturelle de l’esclave produit des effets 
si restreints qu'on ne voulut pas la considérer comme suffisante pour dépouiller 
un créancier de son droit; ef. Galus, LIT, 179 i. f., et D. 2, 14, de pact., L. 30 S 1. 

(19) Ars. C. h. #., L: 1 initio. 

(CO)FD 7 Are $ 5 « liberat autem me is qui quod debeo, promittit, etiamsi 
« nolim »; D. 46, 3, de solut., L. 91; D. 46, 4, de acceptil., L. 13 $ 10 ï.f. 

(21)-C. h. é., L. 2. — (22) C. k. +. L. 6. 

(23) Voyez encore D. 28, 3, de jure dot., Li. 82, — (24) C. h. t., L. 1 initio, L. 6. 

(25) C. h.4., L. 1 i. f.; C. 4, 39, de H. v. A. V. L. 3, CA T. TL 348, IT, 20. 

(26) au n° 3 du présent paragraphe. 
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tiers(2?), qui d'ordinaire est le créancier du délégant (25), Grâce à cette 
novation, on peut encore remplacer deux obligations par une seule, 
comme le prouve l'exemple précédent(2%), —— Ja validité de la 
novation est subordonnée à la capacité des personnes qui sont 
appelées à y consentir. Dans le cas d’une novation objective, le 
débiteur doit être capable de promettre (30) et le créancier capable 
d'aliéner 61), car il aliène son ancienne créance (#2). La novation 
peut se faire, soit par un mandataire spécialement nommé à cette 
fin(3), soit par un autre mandataire dont les instructions impli- 
quent le pouvoir de nover; tel est le mandataire chargé de l’admi- 
nistration de l’ensemble des biens du mandant(%#): mais le mandat 
de recevoir le payement d'une dette ne confère pas le pouvoir de la 
nover (%); il faut en dire autant du mandat ad item). Dans le cas 
d'une novation subjective, si l’on veut changer le débiteur, le nouveau 
débiteur et le créancier doivent être respectivement capables de 
promettre ®7) et d’aliéner (29): s’il s’agit de changer le créancier, le 
débiteur doit être capable de promettre, le nouveau créancier capable’ 
de stipuler et l’ancien capable d’aliéner 39), — En ce qui concerne la 
forme de la novalion, la stipulation est requise(39), pour que l’obli- 
gation ancienne soit éteinte de plein droit et remplacée par une 
obligation civile; une novation faite par simple convention, tout 
en éteignant l’ancienne dette, ne crée à sa place qu'une obligation 


ONCE T6 DL initio Dm: t., L. 27. — (28) C. h.#., L. 6. 

(29) Si l'on veut changer à la fois le débiteur et le créancier. il faut le consen- 
tement du nouveau débiteur, du nouveau créancier et de l’ancien; cette novation 
peut servir à remplacer trois rapports obligatoires par un seul. A doit 1000 à B, 
tandis qu'il a une créance de 1000 contre X et que B «doit 1000 à Y, A délègue X 
à Y, dans l'intention de le libérer s'il s'engage envers Y:; sous la même condi- 
tion, B entend renoncer à sa créance contre AÀ,et V à sa créance contre B. 
X promet effectivement 1000 à Y. Sont éteints les rapports obligatoires entre 
À et B, entre A et X, et entre B et Y: le tout est remplacé par une dette de 1001) 
HeXenvers Y: cfuD ht, Li 1i pri (80) Arg. D. k. 4, L. 20 $ 1 initio. 

(31) Arg. D. 46, 3, de solut., L. 15 initio. Cf. D. k. t, L. 10 initio, L. 9 pr.; pour 
le dernier texte voyez SALROWSKI, cité, $ 7, p. 214-218. 

(32) Par dérogation à la règle énoncée, si la novation se borne à restreindre 
l'ancienne obligation, il suffit que le débiteur soit capable de volonté; en promet- 
tant moins, il ne fait en réalité qu'accepter une remise partielle de la dette. De 
même, si la novation étend l'obligation, le créancier doit seulement être capable 
de volonté; il n'y a de sa part qu'une stipulation supplémentaire: cf. D. h. 4. L. 3. 

(33) Arg. D. A. t., L. 20 pr., L. 22. 

(34) D. h.€,, L. 20 $ 1 i.f. Voyez encore D. h. 4. L. 34 pr., eb D. 15, 1, de pecul., 
L. 148$ 1. — (35) D. }. 4.,L. 10, vis excepto eo... LR ACTE 20 

(36) Voyez encore D. h. #., L. 20 S1 «tutor potest, si hoc pupillo expediat.., 
L, 34 K 1. — (37) Arg. D. h.t., L. 208 1 initio. 

(33) D. 46, 3, de solut., L. 15 initio. 

(394) "D %. &, L: 11,8 1 initio, L. 2 initio. 
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naturelle. Anciennement, les nomina transscriplicia servaient aussi 
à nover les obligations (40), comme il a été expliqué ailleurs 4). 

3° Le créancier de l’ancienne dette doit avoir l'intention de 
renoncer à sa créance; comme on dit d'habitude, il doit avoir 
l'intention de nover, l’'animus novandi({); la novation ne se 
présume point. C’est l’application d’un principe général sur les 
renonciations ; celles-ci ne se présument poiut(#) et toute novation 
implique de la part du créancier de l’ancienne dette une renonciation 
à s4 créance. Mais la novation n’a pas besoin d'être expresse; elle 
peut être tacite; indépendamment d’une déclaration formelle, elle 
résulte de tous actes du créancier qui n’admettent pas d'autre inter- 
prétation raisonnable que celle d’une renonciation à sa créance. 
Cette théorie est fondée en raison; si la volonté de nover, quoique 
non manifestée d’une manière expresse, n’en est pas moins certaine, 
elle doit entrainer la novation. Tel était le système du droit classique 
et Justinien ne l’a pas abrogé. A la vérité, les anciens jurisconsultes 
romains discutaient, dans beaucoup de cas particuliers, sur le point 
de savoir s’il y avait novation tacite (#) et Justinien a voulu mettre 
un terme à ces controverses (45); mais tout ce qui résulte de sa 
constitution, c’est qu’on doit repousser la novation toutes les fois 
que la volonté de nover est douteuse; si cette volonté résulte claire- 
ment de l’acte, la novation doit être admise(#5), Mais quand y a-t-il 


(40) Gaius, LT, 128-130. — (41) T. IT, S 360, I. 

(M2) D RTL. 22/0 24/2011 28initio; 1 31%pr.unitio 

(LI)ACE AT LS 37,2) et DIT, S 3822, 10. 

(44) Garus, IIL 177-178; I. h.t., $ 3m initio; C. h. t., L. 8 pr. initio. Cf. Galus, 
LI, 179. — (45) C. h.4., L. 8; I. h. t.,$ 34. 

(46) Justinien exelut la novation “ nisi ipsi specialiter remiserint quidem prio- 
“ rem obligationem et hoc expresserint, quod secundam magis pro anterioribus 
“ elegerint ,; C. h. #., L.8 pr. i. f. Il l'admet seulement “ quotiens hoc ipsum 
“ inter contrahentes expressum fuerit, quod propter novationem prioris obliga- 
“ tionis convenerunt.. , ; I. h. &., $ 82. Il se résume dans les mots : “ Et genera- 
“ liter definimus voluntate solum esse, non lege novandum.. ,; ©. k. &, L S 
$ 1 initio. Ces mots rendent la véritable pensée de l'empereur. Maïs surtout les 
compilateurs des Pandectes ont inséré dans ce recueil de nombreux passages qui 
font uniquement dépendre la novation de la volonté des parties; D. h. &., L. 2 
“ si hoc agatur.. ,, L. 8 $ 1 “ si hoc actum est. ,, $ 2 “ si modo hoc actum sit. ,, 
et 8 5 “ si hoc actum est. ,, L. 26 “ si novandi animo hoc fiat ,, L. 29 “ si id 
“ specialiter actum est. ,, L. 31 8 1 “ cum id specialiter agit. ,. Les deux derniers 
textes sont d'autant plus concluants qu’ils semblent avoir été interpolés; si 
les compilateurs n'avaient reconnu qu'une novation expresse, ils auraient exigé 
un specialiter expressum au lieu d’un specialiter ackum. 

Voyez en ce sens WenING-INGENHEIM, II, $ 247, 4 initio, UNTERHOLZNER, cité, 
I, $ 290, n° V, MüacenBruon, IL, S$ 475 i. f., PucuTa, Pand., $ 291 et note h, 
Vorles. IL, S 291 i. f., Moriror, cité, IL, nos 1037-1040, Fein, cité, S 11, SEUFFERT, U, 
$ 293,3 initio, SaLpius, cité, 8 43-44, ARNDTS, S$ 268 et Anm. 5, G1pe, cité, p. 153- 
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novation tacite? On doit l'admettre d’une manière générale si les 
parties changent la chose due ou bien la cause de la dette. Je com- 
mence par vous vendre ma maison pour 20 000 as; le lendemain je 
vous la vends une seconde fois, avec un fonds de terre, pour 30 000 as. 
Ou bien vous me devez 1000 as du chef d'un prêt et je stipule de 
vous ces 1000 as(#7), Lorsque des créances portent, en tout ou en 
partie, sur des choses différentes ou bien ont des causes différentes, 
elles sont elles-mêmes distinctes l’une de l’autre; dès lors le créan- 
cier qui stipule une nouvelle chose, en tout ou en partie, ou qui 
donne une cause nouvelle à son droit, ne peut vouloir conserver son 
ancienne créance; il doit avoir l'intention d’y renoncer. Mais on ne 
peut en dire autant et dès lors il n’y a pas de novation tacite, si les 
parties se bornent à changer une modalité (#5) ou un accessoire (45) 
de l'ancienne dette, ou bien si un tiers promet la même chose 
que l’ancien débiteur (4) ou stipule la même chose que l’ancien 
créancier 60). A défaut d’une renonciation expresse ou tacite à 
l’ancienne créance, celle-ci subsiste à côté de la nouvelle, mais 
elle est modifiée par elle(1), Done, si l’on a ajouté un terme à 
l’ancienne obligation, il y aura une dette à terme (2); la concession 
d’une hypothèque fera d’une dette chirographaire une dette hypo- 
thécaire 3); si un tiers promet la même chose que l’ancien débiteur 


182, Maywz, LL, $ 293, 30, WinpsCHE1D, IL. $ 354 et note 15, et DERNBURG, IL, $ 60 et 
note 7. Cf. KeLLer, S 277, c, et ORTOLAN, IL, n° 1702. Contra BUCHER, cité, 8 169, 
p. 546 et note 5, MACKELDEY, II, S 493 et note e, GoEsCHEN, II (2), S 454 i. Le 
SALKOWSKI, Cité, $ 8, p. 256-267, SINTENIS, IL, S 105 et note 25, VaNGEROw, IIL, 
$ 619, Observation sur le texte 3, DEMANGEAT, IL, p. 510, ACCARIAS, II, no 695, 19, 
et BARON, $S 26, Cf. TaiBaurT, L, S 525, et GiRARD. p. 693-694. 

(47) D. 41, 2, de 4.v. À. P., L. 10 pr. « Si quis ante conduxit, postea precario 
« rogavit, videbitur discessisse a conductione : quod si ante rogavit, postea con- 
« duxit, conduxisse videbitur. Potius enim hoc procedere videtur, quod novis- 
“ sime factum est : et hoc Pomponius ait » et $2, cf. S 1. Non obstat D. h. A I LENS 
$ 1; ce passage prouve seulement qu’en changeant la cause de la dette, les 
contractants peuvent avoir voulu exclure la novation. Quid si le créancier d’une 
chose en stipule l'estimation? Pas de novation tacite; D. %° F, L. 28 initio. 
Voyez encore D. 15, 3, de in rem ver 0, L. 20 $ 1. 

(SC RL 8kpr.: D... 1.8 $ 1. 

(AI) OR. L 8 pr; D. n.4,1L.8 $ initio. Cf. Gius, IIL, 177-178. 

CORDAPA PAL AS SEAT 

(1) L h. #., $ 34 « manere et pristinam obligationem et secundam ei accedere, 
“ut maneat ex utraque causa obligatio.. »: ©. h. &, L. 8 pr. « nihil penitus 
« priori cautelae innovari, sed anteriora stare et posteriora incrementum illis 
Haccedere AC D nr. ont (b£) ©. k. €, L. 8 pr. 

(63) L. 8 pr. cit. Parfois encore (c'est le cas du D. h. t., L. 28, où quelqu'un 
avait stipulé successivement une chose et l'estimation de cette chose, sans vouloir 
nover), il se formera une obligation alternative avec faculté de choisir pour le 
créancier. 
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ou stipule la même chose que l’ancien créancier, il y aura une 
solidarité passive(54 ou active 5). 

Contrairement à ces règles, dans le droit antéjustinien, la nova- 
tion dite nécessaire, fondée sur la Zitis contestatio, avait lieu de 
plein droit en vertu d’un quasi-contrat (®6). 


$ 518. EFFETS DE LA NOVATION. 


La novation a un double effet : elle éteint l’ancienne dette de plein 
droit(l) et crée à sa place une obligation nouvelle(2). L’extinction 
de l’ancienne dette produit cette conséquence que, si la novation a 
substitué un nouveau débiteur à l’ancien, le créancier supporte 
l’insolvabilité du nouveau débiteur, sans avoir un recours contre 
l'ancien (®), Avec l'obligation ancienne s’éteignent ses accessoires 
tels que les intérêts(®, les hypothèques®) ou privilèges (6) et les 
effets de la demeure(?) ou d'une clause pénale); ces accessoires ne 
sont pas transférés à l'obligation nouvelle (*). De plus, si l’ancienne 
obligation était solidaire, la novation l’éteint vis-à-vis de tous les 
codébiteurs solidaires 40), donc aussi vis-à-vis des cautions (11), et à 
l'égard de tous les cocréanciers solidaires (2), peu importe qu’ils ne 
soient pas intervenus dans la novation et alors même que celle-ci 
aurait été conclue entre un nouveau débiteur et un nouveau créan- 
cier, avec le consentement de l’ancien créancier ou de l’un des anciens 
créanciers solidaires. Mais en principe les parties peuvent, par une 
convention spéciale, transférer à la nouvelle dette les accessoires de 
l’ancienne(l#), En ce qui concerne l’hypothèque, il va de soi que les 
parties sont libres d'établir, en sûreté de la nouvelle obligation, une 
hypothèque nouvelle qui se datera du jour de son établissement (14), 
Autre chose est de savoir si elles peuvent convenir que l’hypothèque 


(4) D. 4.1, L.8S$ 5 initio. — (55) C£. L. 8856 cit. i. f. 

(66) Graius, LIT, 180 ; D. A. t., L. 29 initio. Si la litis contestatio intervenait 
eutre le cessionnaire d'une créance et le débiteur cédé, elle opérait une novation 
subjective qui substituait un créancier à un autre; cf. D. h.4., L 11S 1, Vatic. 
fragm. 263, et T. IIT, S 348, I, Lo i. f. 

DRE RS Moto Dr Ep CNT 

(2) L. h. &., $ 3 initio; D. A. #,, Li 1 pr. — (3) C. ht, L. 381. 

MD LIST. 

(5) D:5h. 4, L.18; D,13, 7, de pigner. act., L'11S l initio. 

(6) D. h. £., L. 29, vis Perit privilegium....……. actum est. 

(7) D'ht., L. 8 pr.; D.13, 1, de cond. furt., L:17. CF: D.45,:1, de : O0 L' 29/84, 

(8) Dh4; L15—(9) D. x 5. L8pr, LI5 LUS, L.27: 

(10) Arg. D. 16, 1, ad sctum Vell., L. 20. 

(11) D. 46, 1, de fidez., L. 60 i. f.; C. 8, 40 (41), eod., L. 4. 

(12) D. ». é., L. 31 $ 1. Cf. D.2, 14, de pact., L. 27 pr., et T. IL, $ 334, note 50. 

(13) D. 13,7, de pigner. act., L. 11 $ 1. — (14) D. 20, 4, qui potiores, L. 3 pr. 
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sera transférée, avec sa date antérieure, de l’ancienne obligation à 
la nouvelle. Une distinction est nécessaire. Si celui qui contracte la 
dette nouvelle, a lui-même consenti l’hypothèque en garantie de 
l'ancienne obligatioh, rien ne fait obstacle au transfert de l'hypo- 
thèque (15); ce transfert ne nuit à personne; l'hypothèque transférée 
continuera de l'emporter sur les hypothèques subséquentes, comme 
avant la novation. Nous supposons que la dette nouvelle n’est pas 
plus étendue que l’ancienne; si elle comprend plus, l’hypothèque 
n'est transférée que jusqu’à concurrence de l’ancienne obligation: 
pour l'excédent de la nouvelle, il ne peut être question de transférer 
une hypothèque qui n'existe point; il est seulement possible d'établir 
une hypothèque nouvelle qui se datera du jour de la novation (5), 
Si au contraire l’hypothèque attachée à l’ancienne dette n’a pas été 
concédée par celui qui contracte la nouvelle obligation, la clause 
relative au transfert de l’hypothèque est nulle: elle est une 7es 
inter alios acta à l'égard du tiers qui a consenti l’hypothèque (17). 
Elle ne devient valable que par un nouveau consentement de ce tiers. 
Il est aussi au pouvoir des parties de faire de ce consentement une 
condition de la novation, auquel cas, si le tiers refuse d’adhérer au 
transfert de l’ypothèque, la novation sera défaillie et l'ancienne 
dette subsistera avec l’hypothèque(S), De même si, en novant une 
obligation solidaire, on convient que les codébiteurs solidaires prin- 
cipaux ou les cautions seront tenues de la dette nouvelle, cette clause 
ne peut être opposée aux anciens coobligés qui n’y ont pas con- 
senti(l); mais la novation se fait valablement sous la condition que 
les codébiteurs solidaires accéderont à la nouvelle obligation (20), 
Par dérogation à ces règles, dans le cas de la novation dite néces- 
saire qui, à l'époque classique, résultait de la Zivis contestalio, les 
accessoires garantissant l’ancienne obligation étaient de plein droit 
transférés à la nouvelle(21), Mais cette novation opérait, comme toute 
autre, vis-à-vis des codébiteurs et des cocréanciers solidaires (22). 


(5) D. eod., L.3 pr., L. 12$ 5 initio, L. 21 pr.; D. 13, 7, de pigner. act. T.11S 1. 

(16) D. 20, 4, qui potiores, L. 128 6 i. f. 

(17) Arg. C.S8, 15 (16), si aliena res pign. data sit, L. 6 i.f. 

(18) Arg. D. k. #., L. 14 pr. initio. 

(19) C.8, 40 (41), de fidej., L. 4, et are. de cette loi. 

(20) Arg. D. }. £., L. 14 pr. initio. 

(21) D. h.t.,, L. 29: D, 27, 3, de tut. et rat. distrah., I: 22: D, 50, 17, de R. JT. L.-86. 

(22) Arg. Gaius, LIT, 180-181, IV, 106-107, et C. 8, 40 (41). de fidej., L. 28. 
Cf. T. IL, S 334 et note 54. 
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CHAPITRE V. — DE LA CONFUSION. 


La confusion (confusio), considérée comme un mode d’extinction 
des obligations, peut intervenir soit entre le débiteur et le créancier, 
soit entre codébiteurs solidaires, soit entre cocréanciers solidaires. 


$ 519. DE LA CONFUSION ENTRE LE DÉBITEUR ET LE CRÉANCIER. 


1° La confusion entre le débiteur et le créancier est l’extinction 
d'une dette par la réunion sur la même tête des qualités de débiteur 
et de créancier; cum in eamdem personam jus stipulantis 
promiltentisque devenit(). Le plus souvent cette confusion résulte 
de la succession héréditaire; un créancier devient l'héritier de son 
débiteur, ou réciproquement un débiteur devient l'héritier de son 
créancier @). Mais la confusion peut encore se produire dans d’autres 
circonstances ; si un créancier conclut avec son débiteur une société 
universelle de biens, comme cette société comprend aussi les créances 
de ses membres, l'associé débiteur de son coassocié a droit, pour sa 
part sociale, à la créance de son coassocié contre lui-même; dès lors 
pour cette part il est débiteur et créancier; sa dette s'éteint par 
confusion). Le motif de cette cause d'extinction des obligations est 
l'impossibilité matérielle de poursuivre le payement d’une dette 
alors qu’on est à la fois créancier et débiteur ; on ne peut demander 
le payement à soi-même. En conséquence, malgré la réunion sur 
une seule tête des qualités de débiteur et de créancier, la dette n’est 
pas éteinte par confusion si, à raison de circonstances spéciales, 
il est encore possible d'en réclamer le payement. L'héritier qui, 
élant créancier ou débiteur du de cujus, accepte la succession sous 
bénéfice d'inventaire, reste créancier (4) ou débiteur Ë) de l’hérédité: 
par suite du bénéfice d'inventaire, il lui est possible de se payer sur 
les biens de la succession, comme les autres créanciers héréditaires, 
ou de payer à la masse de la succession, comme les autres débiteurs 
héréditaires. Par application du même principe, si un héritier qui 
était créancier ou débiteur du de cujus, vend l’hérédité à un tiers, 
il conserve sa créance contre l'acheteur (6) ou demeure tenu de sa 
dette envers lui(”); ici encore un payement est possible entre le 


ÉD MOT NCA TE: 

(2) D. X. &., L. 95$ 2 initio, L. 75; C. 2, 3, de pact., L.7 initio; C. 4, 16, de action. 
hercd., L. 5. 

(3) CF. T. IV, $ 457; au sujet d’un autre cas de confusion, voyez I. 4, 8, de 
noxal, action., $ 6 i. f., D. 9, 4, eod., L. 37, et D. 47, 2, de furt., L'18. 

(4) C. 6, 30, de jure delib., L. 22 $9 ï. f. — (5) Arg. L. 22 cit. S 9 i. f. et 10. 

(6) D. 18,4, de I. v. 4. V., L. 2 8 18 et 15, cf. L. 24. — (7) D. eod , L. 208 L, cf. pr. 
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vendeur et l'acheteur de l’hérédité(8), Pour le même motif, si un 
créancier devient l'héritier du fidéjusseur, il conserve sa créance 
contre le débiteur principal(%), Mais, quand un créancier devient 
l'héritier du débiteur principal, le fidéjusseur est libéré; car, si le 
créancier se faisait payer par lui, il devrait aussitôt, comme débiteur 
principal soumis au recours, lui restituer la chose reçue(0), Par 
voie d’analogie, quand Primus et Secundus sont débiteurs solidaires 
principaux et que le créancier hérite de Primus, il conserve son 
action contre Secundus, en déduisant, le cas échéant, le montant 
du recours auquel il est soumis comme héritier de Primus(l), Si 
Primus et Secundus sont créanciers solidaires et que le débiteur 
devienne l'héritier de Primus, Secundus conserve son action contre 
le débiteur, sauf à déduire éventuellement le montant du recours 
que le débiteur, en qualité d’héritier de Primus, peut exercer contre 
lui (12). 

2° La confusion à pour effet d’éteindre la dette de plein droit (1?) 
avec ses accessoires (14), Mais cette extinction n’est totale que si la 
confusion a le même caractère: si la confusion est partielle, si 
les qualités de débiteur et de créancier se sont seulement réunies 
pour une quote-part sur la même tête, la dette est seulement éteinte 
dans la même proportion. La confusion n’est pas toujours définitive; 
elle cesse de produire ses effets par suite du bénéfice d'inventaire 
et de la vente de l’hérédité. 


$ 520. DE LA CONFUSION ENTRE CODÉBITEURS OÙ ENTRE 
COCRÉANCIERS SOLIDAIRES. 


La confusion entre codébiteurs ou entre cocréanciers solidaires 
est la réunion sur la même tête de plusieurs qualités de débiteur 
solidaire ou de plusieurs qualités de créancier solidaire; par 
exemple, deux codébiteurs solidaires ou deux cocréanciers solidaires 
héritent l’un de l’autre. Pour déterminer les effets de cette confu- 
fusion, il faut distinguer : 

1° Si l’un des liens obligatoires confondus est plus avantageux 
que l’autre, le moins favorable s'éteint; il est devenu sans objet, 
puisqu'il est compris dans le premier et repose sur la même 
tête. Si un débiteur civil a fourni un fidéjusseur, la confusion qui 


(8) Apolications analogues : 19 D. 5, 2, de inoffic. testam., L. 21 $ 2, 2 D. 36, 11 
ad sctum Trebell., L. 82 (80), 30 D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 87 $ 1 chbn. avec le pr. 
(9) D. 46, 1, de fidej., L. 21 8 3i. £, L. 71 pr., vis Quod si creditor 
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intervient entre ces deux personnes, éteint la fidéjussion; le lien de 
l'obligation principale persiste comme étant le plus favorable({). De 
même, la confusion intervenue entre le fidéjusseur principal et le 
fidéjusseur du fidéjusseur éteint l’arrière-fidéjussion(?). Par contre, 
si un débiteur naturel a donné un fidéjusseur, la confusion survenue 
entre eux éteint l'obligation principale: le lien du cautionnement 
subsiste; d’accessoire qu'il était jusque-là, il devient principal: 
dans l'espèce c’est le lien le plus favorable). 

2° Si les liens obligatoires confondus sur la même tête sont 
également avantageux, tous demeurent debout; il n’y a pas de 
motif d'admettre l'extinction de l’un plutôt que celle de l’autre(#). 
Mais ils subsistent comme par le passé; ils ne forment qu’une 
obligation unique et un seul payement est dû@). Cette règle s’ap- 
plique à la confusion qui intervient entre deux codébiteurs solidaires 
principaux, entre déux cofidéjusseurs ou bien entre deux cocréan- 
ciers solidaires; le codébiteur solidaire principal ou le fidéjusseur 
devenu l'héritier de l’autre peut être poursuivi en nom propre ou 
comme héritier (6); le cocréancier solidaire devenu l'héritier de 
l’autre à action en nom personnel ou en qualité d’héritier(?); un 
seul payement éteint complètement l'obligation solidaire (8). 


(1) D. 45, 2, de duob. reis, L. 13, vis Nam ubi quidem.……… perimi; D. 46, 1, de 
fidej., L. 5, vis Generaliter Julianus....…. alteram per alteram peremi; D. h. t., 
L. 93 $ 2, vis Sed et si... confusa sit obligatio, et 8 5, cf. L. 95 8 3, vis E con- 
trario non potest......… Par voie de conséquence, l’arrière-fidéjussion s'éteint 
également; elle n'a plus d'objet; D. h. #,, L.38 S 51. f Mais l'hypothèque con- 
sentie par le fidéjusseur subsiste; elle sert comme auparavant à la garantie de 
l'obligation principale; L. 38 $ 5 cit. initio, — (2) Arg. L. 3885 cit. i.f 

(3) D: h. &., L. 95 $ 3, vis Quod volgo...……… liberabitur. Cf, D. 46, 1, de fidej., 
L.21$ 2, vis Quod si hic servus. Voyez encore D. 2, 14, de pact., L. 24, et ©. V, 
S 704, notes 5 et 24. 

(4) D. 46, 1, de fidej., L. 5 « reum vero reo succedentum ex duabus causis 
« esse obligatum. Nec enim potest repperiri, quae obligatio quam peremat.. 
«“ cum vero duae ejusdem sint potestatis, non potest repperiri, cur altera potius 
«“ quam altera consumeretur... item si reus stipulandi exstiterit heres rei stipu- 
«“ landi, duas species obligationis sustinebit.. »: D. 45, 2, de duob. nets; 115; 
DCI ER ED )ID AG MNde fide)., Li. 5, vis Plane si... 

(6 D. 46, 1, de fidej., L. 5, vis reum vero reo. ..…. duas obligationes sustinet; 
D. 45,2, de duob. reis, L. 13, vis Si reus. ...… consummari; D. h. £., L. 93 8 1. 

AD T6 de fidejs, D. 5h: 1D' 45,2 Vdelduob, veis Le te D Hi 1108 
pr. initio. 

(8, D. 46, 1, de fidej., Li. 5 i. f. Voyez encore D. h. #., L, 93 pr., vis Quo 
bonum est... 
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CECAPUTR EAN IS) ET A PRESCRIPTION: 8 521. 


IL. 4, 12, de perpetuis cet temporalibus aclionibus… 


D. 44, 3, de diversis temporalibus praescriptionibus et de accessionibus possessionum 


C. 7, 39, de praescriptione XXX vel XL annorumn. 


La prescription des obligations est l'extinction de celles-ci par 
! l'expiration d’un certain laps de temps à partir de la naissance de 
l’action. 

1° Comme toute autre prescription (), elle exige l’expiration du 
| délai légal et la continuité ou la non-interruption. — Le délai est 
| de trente ans), à moins qu'une disposition spéciale de la loi 
n'établisse un délai plus court ou plus long. Se prescrivent par un 
délai plus court presque toutes les actions personnelles honoraires ; 
W} leur prescription normale est d’une année utile(®); par dérogation à 
ta dernière règle, le délai est de six mois pour l’action rédhibi- 
|toire(#, de deux ans pour l’actio doliG) de quatre ans pour la 


2 
restitution en entier((), de trente ans pour l’actio de pecunia 


| constituta(*) et pour l’actio furti manifesti in quadruplum ®). 
|Par contre, la condictio sine causa dure cinquante ans quand il 
|s’agit de répéter ce qu'on a perdu au jeul(?), Le délai de la pres- 
cription de la dette court en général à partir de la naissance de 
l’action (0), c'est-à-dire à partir de l’exigibilité de la dette, comme 
}il à été expliqué ailleurs(1), — L'interruption de la prescription des 
[obligations résulte de la reconnaissance de la dette (12) ou de la 
citation en justice(ë); comme ces actes juridiques n'ont d’effet 
qu'entre parties, ils ne profitent pas à d’autres créanciers et ne 
huisent pas à d’autres débiteurs (14, sauf ce qui à été dit des obliga- 


à 


(NL TS104, 
(2) C.h.t.,L.3 pr. S1et 33 C. 7,40, de ann. except. Ital. contr. toll., L.1S1cet la. 
(3) Actio quod metus causa: T. PSS TIR AP lo PAC on quanto minoris ; 
DATI, $ 390, IUT, A, loi. f. — Action prétorienne d’injures: T, IV, $ 494, IT, 2 i. f, 
H— Action Paulienne; T. IV, $ 526, II, do. — (4) T. IUT, $ 390, L F initio. 

(6) TUE, $ 376, TIT, À, 2e, 4. — (6) D. I,$ 104, IT, E. — (7) T. III, 8 353, 3», 
(8) T. IV, S 488. D'autre part, l’action civile vi bonorum raptorum dure seulement 
nine année utile; T. IV, S 489, 20, — (9) T. III, $ 373, II, 50, e. 

(10) C. 7, 40, de ann. except. Ital. contr. toll., L. 1 Sid Che Ra St. 
(11) T. I, $ 94, IT, Lo, et $ 96, 10 initio, — (12) C. à. #., L. 7 S ba, 
MeNC'% 4, L.381i5£, 1. 7 pr. etS 5; C 
BOIS 35 ct UT, T, $ 94 et notes 20 à 23. La 
fist interrompue non seulement par l’ 


. 7,40, de ann. except. Ital. contr. toll. 
prescription d'une dette hypothécaire 
exercice de l’action personnelle, mais aussi 
Jpar celui de l’action hypothécaire contre le débiteur: réciproquement l'exercice 
Ile l’action personnelle interrompt la prescription de cette action et celle de 
faction hypothécaire: L. 3 cit. Si. f. et 3. Voyez encore C. x. t,L.7S5, 
(4) OF, O. 8, 39 (40), de duob. reis, L. 4 (5), et T, I, 8 94, II. 
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tions solidaires (15) et des obligations indivisibles(6), L'interruption 
de la prescription d’une dette est aussi sans effet quant aux autres 
dettes qui existent entre les mêmes personnes(1®), 

2° La prescription extinctive d’une obligation éteint celle-ci par 
voie d'exception dans son élément civil, mais elle laisse subsister 
une obligation naturelle (IS), 


CHAPITRE VII. 
DU CONCOURS DE DEUX CAUSES LUCRATIVES; 
S 522. 


L'obligation s'éteint de plein droit par le concours de deux causes 
lucratives lorsqu'une chose, due à quelqu'un à titre gratuit, lui est 
acquise en vertu d’un second titre gratuit. Primus a droit à une 
chose sur le fondement d’un legs qui lui a été fait par Secundus (1) 
avant d’avoir reçu le payement de ce legs, il acquiert la pro 
priété de la chose en vertu d’un legs qui lui a été fait par un autre 
testateur, ou du chef d'une donation ou bien à titre héréditaires 
l'obligation naissant du legs fait par Secundus est éteinte(@?). Un 
titre gratuit n’a plus d'objet du moment qu’en vertu d’un second 
titre gratuit le gratifié devient propriétaire de la chose que le 
premier titre devait lui procurer; le but de celui-ci était de Jui faire 
avoir la chose gratuitement et ce but a été atteint(®). Les conditions 
de cette extinction des obligations sont les suivantes : 

1° Il faut une obligation à titre gratuit (#). Une obligation à titre 
onéreux ne s'éteint point lorsque le créancier acquiert d’une autre 
manière la chose due, que ce soit à titre onéreux ou à titre gratuit). 
Quelqu'un achète la chose d'autrui, puis il achète la chose du 
véritable propriétaire(6) ou bien il l’hérite de ce dernier (7); il restes 
créancier du premier vendeur; celui-ci avait l'obligation de lui faire 
avoir la chose sur le fondement de la vente, et il a manqué à cette 
obligation (8). 

(5) T. II, 8 334, II. — (16) T. III, $ 388, II. 

(17) Toutefois, si quelqu'un étant créancier en vertu de plusieurs causes d'une 
somme égale, demande le payement de cette somme sans indiquer la cause,l@ 
prescription est interrompue pour toutes les causes; C. 7,40, de ann. except., L:8: 

(18) T. II, $ 329, III, 4e. c 

(1) D. 44, 7, de O. et A., L. 17; I. 2, 20, de leg., $ 6, vis Nam traditum est... non 
posse. — (2)S 6 cit. initio. 

(3) Cf. D. 30, de Leg. 1°, L. 108 $ 4 « quia nec absit quicquam nec bis eadem res 
« praestari possit ». | 

(4) L. 108 $ 4 cit.; D. 44, 7, de O. et A., L. 17; L. 2, 20, de leg., $ 6, vis SIMON 
alièna. non posse. — (5) D. 30, de leg. 19, L. 108 S 4 initio. 

(6) D. 21, 2, de evict., L. 29 pr. — (7) D. 19, 1, de À. E. V., L. 13 8 15, 

(8) Cf. T. IUT, 8 387. 


DU CONCOURS DE DEUX CAUSES LUCRATIVES. — $ 522, 467 


2° Il faut que le créancier à titre gratuit ait acquis en vertu d’un 
second titre {a chose due elle-même). Sa créance subsiste s’il a 
acquis une autre chose, fût-ce l'estimation de la chose due(0); 
malgré cette acquisition, la libéralité qui lui a été faite, conserve 
son objet. D'après cela, si la même chose a été léguée valablement 
à Primus par Secundus propriétaire de la chose et par un non- 
propriétaire Tertius, Primus bénéficiera, d’après les circonstances, 
des deux libéralités ou de l’une d’elles seulement ; s’il obtient d’abord 
la chose en nature de l'héritier de Secundus, son legs vis-à-vis de 
l'hérédité de Tertius sera infirmé(0); mais, s’il reçoit d’abord de 
l'héritier de Tertius l’estimation de la chose léguée, il pourra encore 
poursuivre son legs contre l'héritier de Secundus (11), 

3° Le titre d'acquisition de la chose doit être gratuit(12). Si le 
créancier a acquis la chose à titre onéreux, il a le droit de réclamer 
du débiteur le prix qu’il a payé pour elle(3): de cette manière 
seulement le but de la libéralité sera atteint; le créancier aura la 
chose gratuitement. Le prix de l'acquisition à titre onéreux ne 
s’identifie pas toujours avec la valeur vénale de la chose due. 

4° Le créancier doit avoir acquis la chose d’une manière pleine 
et entière. S'il ne l’a acquise qu’incomplètement, sa créance sub- 
siste en tant que l'acquisition est incomplète(14): dans cette limite, 
la libéralité qui lui a été faite, conserve son objet. En conséquence, 
si la chose est grevée d’un droit réel, le créancier peut exiger du 
débiteur la libération de la chose(l5): s’il est seulemert devenu 
propriétaire révocable, il a, lors de la révocation de sa propriété, 
le droit de réclamer la chose elle-même (16). 


(9) L. 2, 20, de leg., 8 6, vis Nam traditum est... non posse; D. 44,7, de O. 
et A., L. 17. — (10) I. 2, 20, de leg., 8 6, vis Hac ratione si... 

(1) $ 6 cit., vis citis; D. 30, de Leg. 10, L. 34 8 2. 

(12) I. 2, 20, de leg., 8 6, vis Si res aliena..….……. non posse; D. 30, de leg. 19, 
L. 108 $ 4; D. 44, 7, de O. et À. L. 17. Cf D. 82, de leg. 39, L. 21 $ 1. 

(13) L 2, 20, de leg., $ 6 initio; D. 30, de leg. 19, L. 34 8 7, L. 82 S 4; D. 31, de 
leg. 2, L. 73; D. 32, de leg. 80, L. 102 8 2. Voyez encore D. 30, de leg. 19, L. 45 Dre 
L. 82 S 2, etI. 2, 20, de leg. 8 9. 

(14) D. 30, de leg. 1°, L. 82 pr. et $ 3. — (15) Arg. L. 82 cit. pr. et & 8. 

(16) D. 30, de leg. 1°, L. 82 pr., JULIEN, « Non quocumque modo si legatarii res 
« facta fuerit die cedente, obligatio legati exstinguitur, sed ita, si eo modo fuerit 
«“ Ejus, quo avelli non possit. Ponamus rem, quae mihi pure legata sit, accipere 
« me per traditionem die legati cedente ab eo herede, a quo eadem sub condi- 
« cione alii legata fuerit : nempe agam ex testamento, quia is status est ejus, 
« ut existente condicione discessurum sit a me dominium. Nam et si ex stipula- 
«“ tione mihi Stichus debeatur et is, cum sub condicione alii legatus esset, factus 
« fuerit meus ex causa lucrativa, nihilo minus existente condicione ex stipulatu 
“ agere potero ». 

« L'obligation naissant du legs ne s'éteint pas toujours si la chose léguée est 
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TITRE IV. 


De l’insolvabilité du débiteur, 


D. 42, 5, de rebus auctoritate judicis possidendis seu vendundis. 
C. 7, 72, de bonis auctoritate judicis possidendis seu venumdandis et de Separationibus, 


DABELOW, Versuch einer ausführlich systematischen Erläu- 
terung der Lehre vom Concurs der Glüubiger, Halle, 1840, 
2° édition, 1® de 1792. 

Bayer, Theorie des Concurs-Processes nach gemeinem 
Rechte, Munich, 1850, 4° édition, l'° de 1836. 


entrée dans le patrimoine du légataire lors de l'ouverture du legs, mais seule- 
ment si elle lui appartient de manière à ne pas pouvoir lui être enlevée. Suppo- 
sons qu'une chose m’ayant été léguée purement et simplement, je l’acquière à 
l'ouverture du legs en vertu d’une tradition faite par l'héritier d’une autre 
personne à qui le legs de la même chose avait été imposé conditionnellement 
en faveur d'un tiers; certes j'agirai sur le fondement du testament, parce que la 
chose m'appartient de telle facon qu'à l’accomplissement de la condition je dois 
en perdre la propriété. En effet, si Stichus m'est dû en vertu d'une stipulation 
« et que j'en acquière la propriété à titre gratuit à une époque où il était légué 
sous condition à un tiers, je n’en pourrai pas moins, à l’accomplissement de la 
condition, agir aussi en vertu de la stipulation ». 

Cette loi commence par poser le principe que si un légataire acquiert à un 
autre titre gratuit la chose léguée, le legs est seulement éteint si cette acquisi- 
tion est définitive; si elle n’a pas ce caractère et que le légataire perde plus tard 
la chose, son legs subsiste. Le jurisconsulte romain nous donne deux applica- 
tions du principe. 

1'e application. Une chose m'avait été léguée purement et simplement par 
quelqu'un qui n’en était pas propriétaire; ee qui prouve qu il ne l'était pas, c'est 
que plus tard j'acquiers la chose d’un tiers (aecipere me per traditionem die 
legati cedente ab eo...). De son côté, le propriétaire l'avait léguée condition- 


£ 


LS 


£ 


nellement à un autre. L'héritier de ce second testateur n’en acquiert que la 


propriété révocable; sa propriété est destinée à s'éteindre si la condition du 
second legs se réalise; ©. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3 & 3, 3a et 3b. Le 
même héritier, pendant que la condition était en suspens, me fit donation de la 
chose (accipere me per traditionem, cbn. avec les mots « factus fuerit meus ex 
causa lucrativa », qui se rapportent à la seconde application). J'acquiers la pro- 
priété révocable du donateur. Après quoi, le testateur qui m'avait légué pure- 
ment la chose, vint à décéder. Le legs pur et simple qu'il m'avait fait, subsiste; 
il est censé fait sous la condition ‘ si ma propriété actuelle est révoquée '; si elle 
l’est effectivement, je puis réclamer l'exécution du legs (agam ex testamento, 
cbn. avec les mots « existente condicione ex stipulatu agere potero », relatifs à 
la seconde application). Non obstant les mots « quia is status est ejus, ut existente 
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S 523. HISTORIQUE. 


1° L'insolvabilité du débiteur peut donner lieu à une exécution 
personnelle et à une exécution réelle. La première fut établie par 
la loi des Douze tables et constitue, dans le droit de Justinien, une 
simple contrainte par corps; il en a été question précédemment(). 
La seconde consiste dans la vente des biens de l’insolvable et affecta 
successivement deux formes : celle de la bonorum venditio et celle 
de la distractio bonorum. — La bonorum venditio fut introduite 
soit par la loi Poetelia(®), soit par un préteur Rutilius antérieur à 
Cicéron); dans tous les cas, ce dernier organisa l'institution (4), La 
vente se faisait d’après un procédé des plus simples : on vendait les 
biens de l’insolvable en bloc et à tant pour cent des dettes; selon 
l'importance respective de l’actif et du passif, l'acheteur s’engageait 
à payer aux créanciers 10, 20 ou 50 °/, du montant de leurs 
créances), sauf, sans doute, qu’il était obligé au payement intégral 
des dettes hypothécaires ou privilégiées(f). C'est ainsi que furent 
vendus les biens de Milon, le client de Cicéron; ses créanciers ne 
reçurent que 4 !/,°,, de leurs créances (9). Cette vente globale 
du patrimoine de l’insolvable donnait lieu à une succession uni- 


condicione discessurum sit a me dominium »; ces mots restreignent au contraire 
le « agam ex testamento »; l'actio ex testamento n’est ouverte qu'après la perte de 
la propriété). 

24e application. J'avais stipulé l’esclave Stichus d'un non-propriétaire, à titre 
gratuit : la gratuité du titre résulte de l’analogie du premier cas, où il s’agit d'un 
legs qui m'avait été fait. Le propriétaire de Stichus l'avait légué à une autre 
personne sous condition; ce testateur était décédé et, pendant que la con- 
dition était en suspens, son héritier avait disposé de Stichus en ma faveur à 
titre lucratif. Plus tard la condition du legs s’était accomplie. Je puis agir en 
exécution de la stipulation. Voyez encore D. 45, 1, de V. 0. L. 83 &6. 

(L)NRTA SAIS) 

(2) DERNBURG, Ueber die emtio bonorum, Heidelberg, 1850. — Sapour, Droit 
romain : de la bonorum venditio. — Droit français : du secret profcssionnel, p.1-104, 
Paris, 1894, thèse. La bonorum venditio est mentionnée dans une loi agraire de 
l’an 111 avant J. C., c. 56. 

(3) CF. Gaius, IV, 35 “ quae species actionis appellatur Rutiliana, quia a prae- 
“ tore P. Rutilio, qui et bonorum venditionem iutroduxisse dicitur, conparata 
“est... Ce P. Rutilius est-il le P. Rutilius Calvus qui fut préteur en l'année 167 
avant J.-C. (Trre-Live, NXLV, 44 initio), ou bien le jurisconsulte plus connu 
P. Rutilius Rufus qui arriva au consulat en l’année 105 avant J.-C. ou bien encore 
P. Rutilius Lupus consul en l’an 90 avant J.-C.? C'est probablement le second ; 
RUDORFF, zu PucHTA’s /nstit. I, $ 179, note aa. Contra DERNBURG, cité, $ 3 initio, 
et Maywz, IT, & 299, note 30 Cf. BETHMANN-HoLLWEG, cité, II, $ 114, p. 670-671. 

(4) Grarus, IV, 35 

(5) THéopniee, IL. 3, 12, pr. i. f.; ASCONIUS, in Milonianam, p. 54 (éd. BAITER). 

(6) Arg. D. 42, 1, de re Judic., L. 158 5. 

(7) ASCONIUS, in Milonianam, p. 54. Les dettes de Milon s'élevaient à 70 millions 
de sesterces (environ 15 millions de francs); PLINE, Hist, natur. XXX VI, 24 initio. 
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verselle au profit de l’acheteur () ; celui-ci représentait pleine- 
ment l'insolvable. D’un côté, il acquérait la propriété bonitaire 
des biens de l’insolvable(?) et succédait à ses créances(0). D'un 
autre côté, il succédait à ses dettes jusqu’à concurrence du tan- 
tième pour cent qui constituait le prix de vente et, d’une manière 
absolue, aux dettes hypothécaires ou privilégiées (1). En ce qui 
concerne les actions, le bonorum emptor disposait, contre les 
détenteurs des biens corporels de l’insolvable, d’une revendica- 
tion utile appelée action Rutilienne(1?) et d’une revendication utile 
fictice connue sous le nom d'action Servienne; celle-ci se basaïit 
sur la fiction que le bonorum emptor était héritier (2); le préteur 
lui avait accordé en outre un interdit tendant à l'acquisition de la 
possession, que certains jurisconsultes romains appelaient 2nter- 
dictum possessorium(®). Le bonorum emptor pouvait poursuivre 
les débiteurs de l’insolvable par les actions Rutilienne et Servienne 
précitées (5) et était soumis aux mêmes actions de la part des créan- 
ciers de l’insolvable(6); ces derniers, s’ils n’avaient pas été intégra- 
lement payés, restaient créanciers du reliquat et avaient le droit de 
reprendre les poursuites contre le débiteur qui faisait de nouvelles 
acquisitions (17), — Ce mode de vendre les biens de l’insolvable était 
peu pratique; les biens se vendaient difficilement à leur valeur réelle, 
d’abord par suite de l’importance de la vente d’un patrimoine entier, 
ensuite à raison de l'incertitude du prix; l’acheteur devait payer un 
tantième des dettes et celles-ci n'étaient pas toujours connues d’une 
manière précise lors de la vente. C’est pourquoi un sénaltus-consulte 
du commencement de l’empire décida que les biens d’un debiteur 
d’un rang supérieur (persona clara), surtout ceux d’un sénateur, 
se vendraient en détail et à prix fixe (8): on opposa cette vente à la 
précédente sous le nom de distractio bonorum(). L'utilité du 
nouveau procédé ayant été constatée, on permit aux créanciers 


(8) I. 3, 12, de suce. subl., quae fieb. per bon. vendit., pr initio; THÉOPHILE, cod. 

(9) Grarus, III, 80 initio. Cf. Grarus, III, 80, vis ex jure Quiritium.....… ,et VARRON, 
de re rust. IT, 10, S$ 4. 

(10) TaéoPise, I. 3, 12, pr. i. f.; cf. Garus, III, 81. Au sujet de la compensation 
de ces créances avec les dettes réciproques de l’insolvable envers la même per- 
sonne, voyez $ 512 et note 9. 

(11) THéopnire, L. 3, 12, pr. i. f. Cf. Garus, III, 81. 

(12) Garus, IV, 35, vis Sed interdum.....…... conparata est. 

(13) Garus, IV, 35 initio et i.f L'action Rutilienne avait saus doute lieu vivo 
debitore, l'action Servienne mortuo debitore; PucxrA, Instit. II, S 327 1. f. — Maynz, 
II, $ 299 i. £. — (14) Garus, IV, 145. — (15) Garus, IV, 35. 

(16) Cf. Gaius, III, 81, et THéoPaiee, I. 3, 12, pr. i. f. WaLrer, II, $ 154, p. 400. 

(17) Grarus, IT, 155 i. £. — (18) D. 27, 10, de curat. fur., L, 5. 

(9) D'e0d., L' 51.f., L. 9 initio. 
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d’autres personnes d'opter entre la vente globale et la vente en 
détail (20), La vente globale était encore en usage sous Dioclétien (1); 
elle a complètement disparu dans le droit de Justinien (22). 

2° A l’époque classique, les créanciers d’un insolvable avaient le 
choix entre l'exécution personnelle et la vente des biens (23); mais ils 
n'étaient pas admis à cumuler les deux exécutions; en recourant à 
l'une, ils perdaient le bénéfice de l’autre (9, Dans le nouveau droit 
romain, l'exécution personnelle est devenue subsidiaire à la vente 
du patrimoine; les créanciers doivent avant tout procéder à cette 
vente; ils ne sont autorisés à exercer la contrainte par corps que si 
la vente des biens ne leur a pas procuré un payement intégral(5). 

3° En vertu d'une loi Julia (6), de César ou d’Auguste, le débi- 
teur peut se soustraire à la contrainte par corps, pour le cas d’insuf- 
fisance de son patrimoine, en faisant à ses créanciers la cession de 
ses biens(27), pourvu qu'il ait été malheureux et de bonne foi (8), 


S 524. NOTIONS GÉNÉRALES. 


Il y a lieu à la vente des biens d’un débiteur pour cause d’insol- 
vabilité : 

1° si le débiteur ayant été condamné ne satisfait pas à la con- 
damnation dans les délais légaux () et qu’à raison de l'importance 
présumée de l’actif et du passif, son insolvabilité paraisse probable (2), 

2° si le débiteur est contumace ), 

3° s’il est décédé et que les personnes appelées à son hérédité 
tardent à l’accepter (4). 

Dans ces cas, les créanciers peuvent demander l’envoi en pos- 
session des biens de leur débiteur et, le cas échéant, provoquer la 
rescision des actes frauduleux du débiteur. Ensuite ils peuvent faire 
vendre les biens de l’insolvable par un curateur nommé à cette fin 


(20) L. 9initio cit. — (21) C. h.t,L. 6S1,L.9i.f. 

(22) I. 3, 12, de succ. subl., quae fieb. per bon. vendit., pr. i. f ; THÉOPHILE, I. 5, 
12, pr.; C. h. £., L. 10 8 2. — (23) Cf. loi Rubria, c. 22 i. f. 

(24) En ce sens Puoura, Instit. II, $ 179 et note mm. Contra BETHMANN- 
HOLLWEG, Rüm. Civilprozess II, $ 114 et note 30. 

(25) Arg. C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 1, L. 8 pr. 

(26) GaIus, III, 78 initio; C. Théod. 4, 20, qui bon. ex lege Julia ced. poss., 
rubrique; C. J. %, 71, qui bon. ced. poss., L. 4 pr. initio. 

(27) L. 4 pr. initio cité. Cf. loi Julia municipalis, c. 25, lignes 113-114. 

(28) C. Théod. 4, 20, qui bon. ex lege Jul. ced. poss., L. 1. 

(1) Gaius, III, 78, vis item judicatorum..….… tribuitur: C. 7, 75, de revoc. his 
quae per fraud. alien. sunt, 1. 5. 

(2) sinon le créancier recourra, soit à la force publique pour se faire mettre en 
possession de la chose que le débiteur a été condamné à lui payer, soit à une 
Saisie de gages: "TUE S 141, II. — (3: Cf. T. I, & 138, I. — (4) Cf. T. V, S G£4, 20. 
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et le produit de la vente se répartit entre eux. Les créanciers qui 
ne sont pas intégralement payés, ont le droit d'exercer la contrainte 
par corps sur leur débiteur. Ces règles peuvent être modifiées par 
une cession de biens et il existe des règles spéciales pour les con- 
cordats et les sursis de payement: S 525-531. 

Les Romains appellent decoctor (de decoquere, dissiper) le 
débiteur dont les biens sont vendus pour cause d’insolvabilité 6), 
Nous l’appelons déconfit et sa situation juridique recoit le nom de 
déconfiture. 


$ 225. DE L'ENVOI EN POSSESSION DES BIENS DU DÉBITEUR. 


1° L'envoi en possession peut être demandé par un créancier 
quelconque (1), même par un créancier à terme (2) ou conditionnel G); 
celui-ci à le droit de faire des actes conservatoires (4) et l'envoi en 
possession est un pareil acte; mais, tant que le terme n’est pas 
expiré ou que la condition reste en suspens, le créancier ne peut 
procéder à la vente des biens, ni réclamer le payement), L'envoi 
en possession accordé à l’un des créanciers profite de plein droit 
aux autres, sans que ceux-ci doivent le demander d'une manière 
spéciale (6). 

2° Si le créancier envoyé en possession appréhende effectivement 
les biens, il en acquiert la détention (f) et une hypothèque sur 
eux(S); s’il y a plusieurs créanciers. tous ont le même rang (9), 
L'administration des biens est transférée aux créanciers (0); tous 
les actes subséquents de gestion du débiteur sont annulables indé- 
pendamment de la preuve d’une intention frauduleuse(11); la règle 


S 524. — (5) VARRON, de re rust. III, 2, S 16; Cic., in Catilinam II, 3, et Philippe « 
IT, 18. Cf. Garus, IV, 102 1. f. 

S625. — (1) Cf. D. 50, 16, de V. 8., L<10, L. 11, L. 12 pr. initio, L. 55 initio, et 
DAT de OPA A2 1e 

(2) Arg. D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. eat., L. 6 pr. et D'b0, 16, de JS 1 20brs 

(3) D. 42, 4, quib. ex caus. in poss, eat., L. 6 pr. 

(4) Cf. T. IIL $ 379, IV, À, Lo, b. 

(3) D. 42, 4, quib. ex cuus. in poss. eat., L. 7 S 14 initio. On doit entendre dans 
le même sens le D. eod. I. 14 8 2, qui refuse l'envoi en possession au créancier 
conditionnel, — (6) Cf. T. II, S 266, note 6. 

(7) Cic., pro Quintio 27; D. 41, 2, de A. v. À. P., L. 3 S 23 initio, L. 10S 11.f.; 
D. 39, 2, de damno inf., L. 15 8 20. — (8) D. 13, 7, de pigner. act., L. 26. 

(9) Voyez T. IT, S 266, 10. f. 

(10) D.h.4., L.8 $ 1 initio et 2-4. Voyez encore D. h. #., L. 15, cbn. avec D. 50, 
16, de V. S., L. 56 pr. - 

(11) En ce sens FIscHER, Anwendbarkeit der actio Pauliana auf Zahlung, 8 À, 
p. 9-10, et Winpscxeip, T. If, $ 272a i. f., M. III, $ 607, note 4. D'après Maywz, Il, 
$ 500, p. 610, ces actes sont inexistants. 
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s'applique aux payements faits par le débiteur (2), L'envoyé dispose 
de l’interdit ne vis fiat ei, qui in possessionem missus erit (13). 


$ 526. DE LA RESCISION DES ACTES FRAUDULEUX DU DÉBITEUR. 


D. 42, 8, quae in fraudem creditorum facta sunt ut restituantur. 
C. 7, 75, de revocandis his quae per fraudem alienata sunt. 


REINHARDT, Vermischte Aufsälée, livr.2, n°29, Stuttgart, 1823. 

REINHART, Die Anfechlungsklage wegen Verkürzung der 
Gläubiger. Actio Pauliana, Winterthur, 1871. 

SCHOENEMANN, Die Paulianischeklage wegen Veräüusserungen 
sahlungsunfühiger Schuldner, Géra, 1873. 

HASENBALG, Zur Lehre von der Paulianischen Klage, Berlin, 
1874. 

FISCHER, Antwendbarkeit der actio Pauliana auf Zahlung, 
Hingabe an Zahlungsstatt und Pfandbestellung, Paderborn, 
1875. 

OTro, Lie Anfechtung von Rechtshandlungen, welche ein 
Schuldner, zu dessen Vermügen Konkurs nicht erüffnet ist, 
zum Nachtheile seiner Gläubiger vornimmt, nach gemeinem, 
sächsischem und deutschem Reichsrechte, Leipzig, 1881. 

SERAFINI (ENRICO), Della revoca degli atti fraudolenti com- 
pruti dat debitore secondo il diritto romano, 2 vol., Pise, 1887- 
1889. 

MAJERINI, Della revoca degli atti fraudulenti fatti in pre- 
gtudisio dei creditori, Florence, 1898, 3° édition, 1'° de 1874. 


I. Conditions de la rescision. Les créanciers peuvent réclamer 
la resciscion d’un acte fait par leur débiteur avant l’appréhension 
de ses biens(l), moyennant le concours des conditions suivantes : 

1° L'acte du débiteur doit avoir diminué son patrimoine (2), sinon 
les créanciers ne sont pas lésés; leur garantie est restée la même. 
Impliquent une diminution de patrimoine toutes les aliénations (3), 
telles qu'elles ont été définies ailleurs (1), et tous les actes qui pro- 
duisent des obligations ®); car bona non intelliguntur, nist aere 


(12) D. 42,8, quae in fraud. eredit., L. 6S$ 7i.f., voyez aussi L. 10$ 16. 

(13) D. 43, 4, ne vis fiat ei, qui in poss. miss. er., L, 1 pr., $S 1-3 et 5 initio. 
CEMDATES SD 

(1) Pour les actes postérieurs à cette appréhension voyez le paragraphe 
précédent n° 2. 

(2) D. %.t., L. 6 pr. “ pertinet enim edictum ad deminuentes patrimonium 
suum.. ,; D. 50, 17, de R. J., L. 134 pr. 

(3) D. &. £., L. 1 $ 1-2, L. 2 initio, Li. 10 S 13. — (4) T. I, $ 71, lo, 

() D. 4. t., L.1 8 2 initio, L.3 pr. L.6 S6i.f.; D. 42,5, dc R. 4.J. P,, LL. 25; 
D. 12, 2, de jurejur., L. 9 85 i f. 

24 


474 LES OBLIGATIONS. — 8 526. 


alieno deduclo(). En conséquence, les créanciers peuvent faire 
annuler toute tradition translative de propriété(®), y compris un 
partage conventionnel 6), la constitution d’une servitude ou d’une 
hypothèque (®), la renonciation à l’un ou à l’autre de ces droits (10) ou 
bien une remise de dettelll}; ce sont autant d’aliénations. L’aliénation 
résulte encore de ce que le débiteur a volontairement laissé usucaper 
une chose corporelle?) ou une servitude(13) ou bien a laissé s’accom- 
plir la prescription extinctive d’une servitude qui lui appartenait (14) 
ou de l’une de ses créances (15), De même la délation du serment 
décisoire à un débiteur déguise parfois une remise de dette(16). Mais 
le débiteur ne diminue pas son patrimoine et partant ses créanciers 
n’ont pas d’action en rescision, si le débiteur renonce à un droit 
qui ne lui appartient pas encore, bien qu'il puisse l’acquérir (7: un 
pareil droit n’a jamais appartenu au renonçant et celui-ci n’a pas 
diminué son patrimoine; il a seulement négligé une occasion de 
l'augmenter (18), T1 y a simple renonciation à un gain si le débiteur 
répudie une hérédité qui lui est déférée(1%: car l’hérédité n’entre 
dans le patrimoine de l'appelé que par l'acceptation (2), Il en est 
de même si le débiteur répudie un legs@1), quoique sous Justinien 
la chose léguée soit acquise de plein droit au légataire die legati 
veniente(®?); cette acquisition n’a rien de définitif; le légataire 
qui répudie est censé n'avoir jamais acquis la chose léguée, donc 
Sa renonciation au legs ne diminue pas son patrimoine(@3), Il 


(6) D. 50, 16, de Y. S., L. 39 $ 1; D. 49, 14, de jure fisci, T.. 11 i. f. 

(7) D. R. &., L. 8 pr. “ sive numeravit pecuniam.. ,. 

(8) Cf. T. IT, $ 201, II initio. , 

(5) Dr L.6 SG 1, L.10 $ 13, L. 22. Le simple transfert de la possession 
constitue aussi une aliénation: D. Al Lde der DE. dl 

(10) D. k. #., L. 2 “ et si pignora liberet.. ,, L. 3 Dr RDrAlSS 

CRD ATLAS EN TE pr. Les affranchissements d'esclaves consti- 
tuent des aliénations; faits en fraude des créanciers du maître, ils étaient nuls en 
vertu de la loi Aelia Sentia de l'an 4 de l'ère chrétienne; Gaius, I, 36, 37 et 47: 
Fragm. Dosith. 16; ULPIEN, I, 15; I. 1, 6, qui ex quib. caus manum. non poss., 
pr. et $ 3, cf. $ 1-2; D. 40, 9, qui et a quib. manum. lib. non fiunt, L. 27 pr. 

(12) Arg. D.h. t., L.5, et D. 50, 16, de F. S., L, 28 pr. initio. 

(13) Arg L. 28 pr. cit. “ eum quoque alienare dicitur, qui non utendo amisit 
servitutes.. ,. — (14) D. à. #., L. 381, L. 4: D. 50, 16, de V. S., L. 28 pr. 

(15) D. 2. &., L. 3 $ 1. — (16) D. 12, 2, de jurejur., L. 9 $ 5 initio. 

ATRDSh 1 L26 pr; D,50, 17 de P.J.L. 134 pr. 

(18) D. 50, 16,.de Y. S., L. 28 pr. i. Î. Exception : D. 49, 14, de jure fisci, L. 45 pr. 

(19) D. 4. t., L. 6 8 2; D. 50, 16, de y. S., L. 28 pr. i. f.; cf. D. 38, 5, si quid in 
fraud. patr. fact. sit, L. 1 8 6 initio. — (20) Voyez encore D. À. t., L. 6 8 3 et 5. 

(21) L. 6 cit. 8 4; cf. D. 38, 5, si quid in fraud. patr. fact. sit, L. 1 $ 6 initio. 

(22) D. 8, 6, quemadm. servit. umitt., L. 19 $ 1; D. 30, de leg. 19, L. 69 pr. 

(23) D. 38, 5, si quid in fraud. patr. fact. sit, L. 1 $ 6 initio. Contra Kook, cité, I, 
$ 190, I, 1 initio, dont l'opinion est isolée, 
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faut en dire autant du débiteur qui, ayant stipulé sous condition, 
fait défaillir la condition(?21), 

2° La rescision exige que le débiteur fût insolvable au moment de 
la passation de l'acte ou du moins que celui-ci l’ait rendu insol- 
vable (#5), Si le débiteur est resté solvable, ses crèanciers peuvent 
encore obtenir un payement intégral; ils ne sont donc pas lésés par 
l’acte de leur débiteur. 

3° Le débiteur doit avoir eu l'intention de frauder ses créan- 
ciers(®6) ; il s’agit de faire rescinder un acte régulier en lui-même : 
la fraude seule peut justifier cette rescision exceptionnelle. L'inten- 
tion frauduleuse existera en général si, au moment de la passation 
de l'acte, le débiteur connaissait son insolvabilité où bien savait que 
l'acte devait le rendre insolvable@). Cependant il est possible que, 
malgré cette connaissance, l'intention frauduleuse fasse défaut ; 
tel est le cas où un débiteur vend une chose pour payer un créan- 
cier pressant, dans l'espoir de prévenir la déconfiture et de pouvoir 
payer plus tard ses autres dettes(?8). En sens inverse, le débiteur 
qui ignore son état obéré, est parfois coupable de fraude; par 
exemple, un débiteur déjà insolvable par Suite d'une perte qu'il ne 
connait pas encore, mais dont il prévoit la possibilité (perte d’un 
navire, spéculations malheureuses, etc.), accorde une hypothèque 
à l'un de ses créanciers, à l'effet de lui assurer le payement 
intégral en cas de déconfiture (29). Puisque l'intention de frauder 
les créanciers est une condition de l'action en rescision, cette 
action n'appartient qu'aux créanciers qui avaient cette qualité lors 
de la passation de l'acte et non aux créanciers postérieurs, sauf 
s’il s’agit de cessionnaires: on ne peut frauder des créanciers dont 
le droit n’est pas encore né(@0), Il est évident que la fraude du 


(24) D. A. £., L. 6 $ 1; cf. D. 38,5, si quid in fraud. patr. fact, sit, L. 1 $ 6 i. f. Au 
sujet d'une espèce analogue voyez D. 50, 16, de V. S., L. 28 pr. “ aut optionem 
“intra certum tempus datam non amplectitur ,. 

(25) I. 1, 6, qui ex quib. caus. manum. non poss., $ 3. C'est ce qu'on appelle 
l’eventus fraudis: D. h +. L. 10 $ 1 initio, L. 15i.f. 

(26) D. k: #., L. 1 pr. L. 10 pr.; [. 1, 6, qui ex quib. caus. manum. non poss., S 3, 
vis Praevaluisse tamen....… jar D 60 17, de PR... 1.79. 

(7) D. ht, L. 17 8 1 « Lucius Titius cum haberet creditores, libertis suis 
« isdemque filiis naturalibus universas res suas tradidit. Respondit : quamwvis 
“ DOn proponatur consilium fraudandi habuisse, tamen qui creditores habere se 
« scit et universa bona sua alienavit, intellegendus est fraudandorum creditorum 
« consilium habuisse.. ». 

(28) En ce sens DERNBURG. Pfandrecht TI, $ 23, p. 198-199, R£EINHART, cité, 
D. 105-107, Fischer, cité, S 1, p. 48, et Winpscnein, II, S 463 et note 10, Contra 
HASENBALG, cité, p. 39-44. 

(29) Cf. Winpscuænn, IL. $S 463 et note 10a, 

(30) D. 2. £., L. 10$ 1, L. 15, L. 16; D, 40, 9, qui et a quib. manum, lib. non fiunt, 
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débiteur est exclue par le consentement des créanciers à l’acte dont 
il s’agit(8l), 

4° Dans le cas d’un acte à titre onéreux, il ne suftit pas que 
le débiteur soit coupable de fraude; il faut en outre que le tiers 
avec lequel l'acte a été conclu, soit complice de la fraude (82); 
autrement l’acte ne renferme aucun vice à l’égard du tiers et 
partant sa rescision n'est pas justifiée. A l’occasion d'un acte 
à titre gratuit, le dol du tiers n’est pas une condition de la 
rescision; on se contente de la fraude du débiteur (®) ; la position 
des créanciers est plus favorable que celle du tiers gratifié; les 
créanciers veulent éviter une perte, tandis que le tiers gratifié veut 
faire un gain au détriment des créanciers; l'équité commande 
de donner la préférence aux créanciers). De ce que la fraude 
du tiers est une condition de la rescision des actes à titre oné- 
reux faits frauduleusement par le débiteur résulte une consé- 
quence importante. Si le débiteur paye frauduleusement une 
dette exigible, ce payement n’est pas sujet à rescision, alors 
même que le créancier payé aurait connu l’insolvabilité du débi- 


L. 25; ef. D. h. #., L. 10 $ 6. Il faut aussi que la fraude ait été commise par rap- 
portau patrimoine qu'il s’agit de vendre; D. h. &., L. 10 S 9; cf. D. 26, 1, de tut., 
L. 8, et D. h.#, L. 10 S 5 et 11. En conséquence, lorsque l’auteur est décédé, 
l’action en rescision n’est pas admise s'il laisse un héritier qui tombe en décon- 
fiture (D. h. #, L.10 $ 9), mais seulement si son hérédité n’est pas acquise 
(arg. L. 10 $ 9 cit.), si son héritier se fait restituer en entier contre cette 
acquisition (D. h. &., L. 10 $ 10) ou bien si les créanciers héréditaires obtiennent 
la séparation des patrimoines; D. %. #4, L. 10 $S 11; voyez cependant L. 10 
cit. $ 10, vis Sane cum illa distinctione........ Quant aux actes frauduleux de 
l'héritier lui-même, ils sont indistinctement rescindables; D. k, &., L, 6 $S 15, 
L. 108 10-11. 

(31) D. #. #., Li. 6 S 9, arg. D.50, 17, de R.J., L. 145. Voyez encore D 
L.10 8 10, vis Si vero passi sunt.…..…… ». 

(32) C. h.t., L. 5 “ Ignoti juris non est adversus eum, qui sententia con- 
“ demnatus intra statutum tempus satis non fecit nec defenditur, bonis pos- 
“ sessis itemque distractis per actionem in factum contra emptorem, qui sciens 
“ fraudem comparavit, et eum, qui ex lucrativo titulo possidet, scientiae mentione 
“ detracta ereditoribus esse consultum ,; D. h. t&., L. 1 pr., L. 6 $ 8, L. 10 pr, 
SN NOUS AD D ER EAP NL D ACID RAIDS IP SIS EE 

(33) C. L. t£., L. 5 (note précédente); D. L. #., L. 6 $ 11 initio et 13, L. 17S$ li.f 
Voyez encore D. h, t., L. 6 S 10, L. 10 pr. ï. f., L. 25 pr. 

(34) D. h. t&., L. 6 $ 11 « nec videtur injuria adfici is qui ignoravit, eum 
« lucrum extorqueatur, non damnum infligatur.. ». La constitution de dot de la 
part d’une personne autre que la femme elle-même étant un acte de libéralité 
vis-à-vis de la femme (T. V, $ 544, 10 initio), les créanciers du constituant 
peuvent la faire rescinder contre la femme malgré la bonne foi de celle-ci. 
Mais, comme il n’y a pas de libéralité proprement dite en faveur du mari, la 
rescision n’est admise contre lui que s'il a été le complice de la fraude du 
constituant; D. h. £&., L.25$ 1. 
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teur @5), Même dans ce cas, il n'a commis aucune fraude; il a exercé 
son droit et sauvegardé ses intérêts; on ne peut raisonnablement 
exiger d’un créancier qu’il s'expose à une perte pour en éviter une 
aux autres créanciers (6), Est également inattaquable de la part des 


(39) D. k 1, L. 6 $ T « Sciendum Julianum scribere eoque jure nos uti, ut, 
“ qui debitam pecuniam recepit ante, quam bona debitoris possideantur, quamwvis 
“ seiens prudensque solvendo non esse recipiat, non timere hoc edictum : sibi 
“ enim vigilavit ,, L. 10 S 16, L. 24, vis Quid ergo, si, cum in eo essent.....……. 
Exceptions : 10 D. 46, 3, de solut., L. 96 pr. (note 36, n9 2), 20 D. 49, 14, de jure 
fiscr, I 18 S 10, 1 19-21. 

(36) D. 50,17, de R.JT., TL. 129 pr. « Nihil dolo creditor facit, qui suum recipit »; 
D. ht, L. 6 S 6 “ Apud Labeonem seriptum est eum, qui suum recipiat, 
“ nullam videri fraudem facere, hoc est eum, qui quod sibi debetur receperat.. 
et $ 7 « sibi enim vigilavit. », L. 24 « sed vigilavi, meliorem meam condicionem 
« feci, jus civile vigilantibus scriptum est. ». 

Non obstant : 19 D. 42, 5, de R. A. JT. P., L. 68 1-2, et D. }. #., L. 24, vis Pupillus 
“ patri. .…. . expensum ferre debeant. Ces deux textes admettent la révocabhilité 
des payements faits de mauvaise foi par un héritier sien qui use plus tard du 
bénéfice d'abstention. C'est l'application du principe général que tous les actes 
d'un pareil héritier sont valables ou révocables, selon qu'il les a faits de bonne 
ou de mauvaise foi; on n'a pas égard à la bonne foi du tiers avec lequel l'acte a 
été conclu; L. 6 S I cit ; D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 44. En notre matière, on 
suit le principe opposé : la révocation des actes à titre onéreux est subordonnée 
à la complicité frauduleuse du tiers; on ne peut done invoquer ici la disposi- 
tion relative aux payements faits par l'héritier sien: aussi la L. 24 i. f. cit. se 
prononce-t-elle expressément en faveur de la validité des payements faits par 
un débiteur insolvable. 

20 D. 46, 3, de solut., L. 96 pr. Un tuteur, de connivence avec l'un de ses 
créanciers personnels et avec un débiteur du pupille, avait fait payer le premier 
par le second. A raison de cette fraude, le pupille reste créancier de son débi- 
teur et il dispose de l’action de tutelle contre son tuteur. Mais quid si son 
débiteur est insolvable et le tuteur en déconfiture? Comme créancier du tuteur, 
le pupille peut demander la rescision du payement fait au eréancier personnel 
du tuteur. Pourquoi? parce que ce créancier est coupable de fraude; comme 
il a reçu en connaissance de cause l'argent dû au pupille de son débiteur, il 
a frustré le pupille de sa créance; de ce chef le pupille est devenu créancier de 
son tuteur. 

3° D. h. &., L. 25 $ 1, vis in maritum autem Ce passage décide que si une 
personne constitue frauduleusement une dot à son gendre, qui est de bonne foi, 
celui-ci n’est pas soumis à l'action en rescision de la dot, pas plus qu'un créancier 
à qui son débiteur a payé frauduleusement. Le même texte accorde l’action en 
rescision contre le gendre de mauvaise foi. On n'est pas autorisé à conclure de 
là que le payement fait à un créancier qui a connu l’insolvabilité du débiteur 
est rescindable; le gendre qui connaît l’état obéré de son beau-père, est complice 
de la fraude de celui-ci, tandis qu'on ne peut reprocher aucun dol au créancier 
qui, connaissant l'insolvabilité de son débiteur, recoit un payement fait frau- 
duleusement. Aussi le jurisconsulte se garde-t-il d'assimiler les deux cas: il 
se borne à comparer le créancier au gendre qui recoit une dot dans l'ignorance 
de l'insolvabilité de son beau-père. 

Voyez en ce sens FRANOKE, Civil 4rchiv XVI (1833), p. 125-14 
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créanciers le payement d’une dette naturelle: le motif est le même ; 
le créancier naturel qui reçoit le payement de ce qui lui est dû, ne 
commet aucune fraude; sa vigilance est d'autant moins blâämable 
qu'elle était commandée par la nature de sa créance (37). Les créan- 
ciers n'ont pas non plus le droit de faire rescinder le payement 
d'une dette à terme, sauf pour l’escompte si la dette est non produc:- 
tive d'intérêts et qu’elle ait été frauduleusement payéeG); sous cette 
réserve, aucun dol n’est imputable au créancier à terme(8). Les 
payements faits au débiteur insolvable ne sont pas sujets à rescision; 
le tiers qui à payé sa dette à l’insolvable, ne s’est rendu coupable 
d'aucune fraude(40), Mais la dation en payement que le débiteur 
fait frauduleusement à un créancier complice de la fraude, peut être 
rescindée ; elle constitue moins un payement qu’une nouvelle conven- 
tion à titre onéreux entre le débiteur et le créancier (41), 

IT. De la rescision elle-même. Pour obtenir la rescision des 
actes frauduleux de l’insolvable, ses créanciers disposent de l’action 
Paulienne(4?) et subsidiairement de la restitution en entier (43). 


UNTERHOLZNER, cité, II, S 346, n° I, 5, PucHTA, Pand., S 380, et Vorles. IL $ 380, 
30, b, Kocx, cité, IL, $ 190, n° I, 20, a, VANGEROW, III, $ 697, Anm., n° I, SINTENIS, 
IL, $ 124, note 26, n° 5, REINHART, cité, p. 111-118, SCHOENEMANN, cité, p. 15-17. 
FiSCRER, cité, $ 2, Maywz, IL, $ 300 et notes 32-33, ARNDTS, S 228 et Anm. 3, a etb, 
BRinz, IT, $ 345 et note 5, AocARIAS, IL, n° 851 i. f., et Winpsonelp, II, S 463 et 
note 81. Contra, du moins pour le cas où le créancier payé connaissait l’état 
obéré de son débiteur, LASPBYRES, Civil Archiv XXI (1838), p. 35-100. 

(37) Voyez en ce sens SINTENIS, IL, $ 124, note 26, n°5 i.f., VANGEROW, III, $ 697, 
Anm., n° IIT, REINHART, cité, p.122,et WiINDSOHEID, IL, $ 463 et note 34. Cf. ARNDTS, 
$ 228 et Anm. 3, c. Contra FRANOKE, Civil Archiv XVI, p. 269. Cf. FISCHER, cité, 
S 3, p. 34-37. Ë 

(38) D. ». #., L. 10 S 12 « Si, cum in diem deberetur, fraudator praesens solverit, 
« dicendum erit in eo, quod sensi commodum in repraesentatione, in factum 
« actioni locum fore : nam praetor fraudem intellegit etiam in tempore fieri r, 
Ts 0: 

(39) Pour : PucarA, Vorles. IL, $ 880, 3, a, VANGEROW, III, & 697, Anm., n° UE, 
SINTENIS, IT, 8 124, note 26, nos 3 et5 i. f., SCHOENEMANN, cité, p. 23, RE'NHART, cité, 
p. 118-122, Maywz, IL, 8 300, note 32, ARNDTS, $ 228 et Anm. 3, d, AccaRIAS, I, 
n° 851 i. f., et Winpscxeip, IL, $ 463 et note 35. Contra FRANCKE, Civil archiv XVI, 
p. 266-269. — (40) D. ». &., L. 6 S 6. 

(41) Arg. D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. eat., L. 15 i. f. cbn. avec l’initium, et 
arg. D. h.£., L. 10 S 13. Pour: FRANCKE, Civil Archiv XVI, p. 262-266, Laspry- 
RES, Civil Archiv XXI, p. 71-74, SiNTENS, IL, $ 124, note 26, n° 2, RôMER, Leistung 
an Zahlungstatt, p. 149-151, VANGEROw, III, $ 697, Anm., n° V, SCHOENEMANN, 
cité, p. 25-28, ARNDTS, S 298 et Anm. 3, e, et WinpsoHED, IL, $ 463 et note 33. 
Contra : Puouxra, Vorles. IT, 8 380, 30, e, et REINHART, cité, p. 125-127. En ce qui 
concerne la rescision d’une convention d’hypothèque, voyez T. II, 8 264 et 
note 31. — (42) D. 22, 1, de usur., L. 38 $S 4; THÉOPHILE, I. 4, 6, S 6. 

(43) L 4, 6, de action., S 6. 
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L'action Paulienne est une action prétorienne(4f), une action in 
factum(%) ; elle emprunte son nom à un préteur qui ne nous est pas 
connu d’une manière spéciale, et nullement au célèbre juriscon- 
sulte romain de la fin de la période classique ; elle remonte au moins 
au commencement de l’empire(46), 

1° L'action Paulienne appartient à tout créancier de l’insol- 
vable(41), même à celui qui n’était que créancier conditionnel lors 
de la passation de l’acte frauduleux (45), pourvu que la condition 
soit actuellement accomplie(#). L’insolvable ne peut jamais y 
recourir(0); il est lié par l'acte qu'il a régulièrement fait avec le 
tiers, il ne peut l’attaquer sur le fondement de son propre dol. 

2° L'action Paulienne se donne, d'abord contre le tiers qui à 
conclu l'acte frauduleux avec l’insolvable (61), puis contre les tiers 
acquéreurs subséquents de la chose frauduleusement aliénée, si, 
eux-mêmes se sont rendus complices de la fraude de l’insolvable, 
mais non s’ils sont restés étrangers à cette fraude: dans le dernier 


(44) D. k. £., L. 1 pr. — (45) C. 4. #., Li. 6. 

(46) Arg. D. 4. £., L. 6 8 6, 10, 12 et 13, L. 9, L. 25 S1et5-7. Cf. Cic., ad Attie. I, 1. 
A côté de l’action Paulienne existait encore dans le droit classique un inter- 
dictum fraudatorium (D. 86, 1, ad sctum Trebell., L. 69 (67) $ 1-2; D. 46, 8, de solut., 
L. 96 pr.), dont la formule fortement interpolée se retrouve au D. h. t., L. 10 pr.; 
LENEL, Edictum perpetuum, $ 268, p. 475-476 ; voyez encore C. Théod. 2, 16, de 
integri restit., L. 1. Il est probable que l’interdictum fraudatorium a précédé 
l’action Paulienne et que les deux voies de droit se Séparaient seulement au 
point de vue de la procédure; comme dans le nouveau droit romain les interdits 
sont devenus de véritables actions in factum (T. I, $ 103, I), l'interdit n'avait plus 
de raison d'être. C’est pourquoi les compilateurs du Digeste de Justinien ont 
remanié les textes qui y étaient relatifs, de manière à les rapporter à l’action 
Paulienne; arg. D. h. t., L. 10 pr, $ 12, 16 i. f. et 18. Lexer, Edictum perpetuum, 
S 268, p. 475-479. — Si le débiteur s’est engagé frauduleusement envers un tiers, 
les créanciers peuvent encore exclure ce tiers de la liquidation des biens de 
l'insolvable, en lui opposant une exception; D. 42, 5, de R. À. J. FLE SD AID 
2, de jurejur., L. 9 $ 5 i. f.; voyez encore L, 9 $ 5 cit. initio. 

(47) D. 40, 9, qui et a quib. manum. lib. non fiunt, L. 16 $ 2, L. 27 pr.: C. 7, 11, qui 
Mmarum. non poss., L. 1. L'action compète individuellement à chaque créancier 
(D. à. £., L, 1 pr., L. 10 86; C. h. &., L. 1), à l'ensemble des créanciers (arg. D, h.t., 
L. 1 pr.) et au curateur aux biens: L. 1 pr. cit. 

(48) D. 40, 9, qui et a quib. manum., L. 8, L. 27 pr. initio. 

(49) Arg. D. eod., L. 16 $ 4. Dans le cas contraire, il profite au moins condi- 
tionnellement de l'exercice de l’action de la part d’un créancier pur et simple ; 
arg. L. 16 $ 4 cit. — L'action Paulienne se transmet activement aux héritiers des 
créanciers; D. X. &., L. 10 $ 25 initio; cf. D. 38, 5, si quid in fraud. patr., L. 1 8 27, 
et D. A. ., L. 21. — (50) Arg. C. A. t., L. 4. 

(61) D. k. £., L. 25 $ 1 initio et 2 initio. Si l'acte frauduleux a été conclu avec 
le représentant d'un tiers, l’action se donne contre le principal: D. h. LORIE 
$ 12, cf. D. h. £., L. 25 $ 3; voyez encore L. 25 cit. $ 2. L'action se transmet aussi 
passivement aux héritiers du cocontractant; D, h. £., L. 10 $ 25 i. f. 
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cas, l’action Paulienune manque de base à leur égard(52). L’insol- 
vable n’est pas soumis à l’action (3). 

3° Dirigée contre un tiers de mauvaise foi, ce qui est la règle, 
l'action Paulienne à pour but de faire rescinder l’acte frauduleux 64) 
et d'obtenir le rétablissement de l’état de choses antérieur(5). I] 
est indifférent que le défendeur ait cessé de posséder la chose dont il 
a voulu frustrer les créanciers; il n’en est pas moins tenu à raison 
de son dol(56). Avec la chose elle-même le défendeur doit restituer 
ses accessoires (®7), surtout les fruits@®8) qu'il a percus ou aurait pu 
percevoir(®%), De son côté, le défendeur a droit à la restitution de 


(52) D. 2. #., L. 9, Paur, “Is, qui a debitore, eujus bona possessa sunt, sciens 
rem emit, iterum alii bona fide ementi vendidit : quaesitum est, an secundus 
emptor conveniri potest. Sed verior est Sabini sententia bona fide emptorem 
non teneri, quia dolus ei dumtaxat nocere debeat, qui eum admisit, quemad- 
modum diximus non teneri eum, si ab ipso debitore ignorans emerit : is autem, 
qui dolo malo emit, bona fide autem ementi vendidit, in solidum pretium rei, 
quod accepit, tenebitur ,. Dans cette loi, Paul refuse l’action Paulienne contre 
le second acheteur de bonne foi; il se fonde sur ce que le dol du premier ache- 
teur ne doit pas nuire au second acheteur de bonne foi. Ce motif tombe pour un 
second acheteur qui est lui-même de mauvaise foi; ce dernier doit donc être 
soumis à l’action. D'autre part, Paul assimile le second acheteur de bonne foi au 
premier acheteur de bonne foi (quemadmodum diximus non teneri eum, si ab 
ipso debitore ignorans emerit): il ne peut guère avoir voulu établir une diffé- 
rence entre le second acheteur de mauvaise foi et le premier acheteur de mau- 
vaise foi. Les I. 4, 6, de action., $ 6, se rapportent à la restitution en entier; 
THÉOPHILE, ad h. 1, les applique à tort à l’action Paulienne (note 67 du présent 
paragraphe). En ce sens SinTenis, IL, $ 124 et note 34, Ar\DTs, $S 228 et Anm. 4, 
BRinz, IL, $ 345, p. 832, Accarras, II, n° 852 i. f., et DERNBURG, I, S 145, note 15. 
Contra Maywz, Il, $ 300 et note 40, et Winpsoxetp, IL, $ 463, note 23. 

(53) sauf d’une façon subsidiaire, si l'action Paulienne contre le tiers est 
insuffisante pour satisfaire les créanciers (D. 4. #., L. 1 pr. i. £., L. 25 S 7; C. h.+., 
L. 6); elle peut alors être exercée contre le débiteur revenu à meilleure fortune; 
c'est seulement sous ce rapport qu'elle présente de l'intérêt. Maynz, IL, $ 300 i. f. 
Cf. DERNBURG, IL. $ 145 et note 16. — (54) D. A. #., L. 1 8 1-2. 

(55) D. R. t., L. 10 822 initio. Applications : D. A. t., L. 10 & 15, 22 1. f. et 23, 
LL AT pr. Ale; 

(6) D. À. £., L. 9, L. 25 $ 1. S'il a vendu la chose, il en doit la valeur réelle, non 
pas le prix de vente, quoi qu’en dise le D. A. #., L. 9 i. f.; ce passage suppose que 
le prix de vente équivaut à la valeur vénale de la chose. Voyez encore D. A. t. 
L. 25 $ 3. — (57) D. k. #., L. 10 S 19. — (58) D. 22, 1, de usur., L. 88 S 4. 

(69) D. à. #., L. 16 $ 20 initio, voyez encore $ 21. Le D. A. #., L. 25 $ 4 initio et 6 
(ef. $ 4 1. f. etb), oblige seulement à restituer les fruits pendants lors de l’aliéna- 
tion de la chose et ceux que le défendeur a perçus ou aurait pu percevoir durant 
le procès. Ces passages visaient sans doute l’ancien interdit fraudatoire; ils lui 
appliquent la règle générale de l’ancienne procédure par interdits, d'après 
laquelle les fruits étaient seulement dus à dater de l'émission de l'interdit (D. 43, 
1, de interd., L. 3); cette règle est devenue sans objet en droit nouveau (T. I, 
S 155, note 39). Cf. AccaRias, Il, n° 853, p. 1096 et note 3, et WiINDSCHEID, Il, 
$ 463 et note 17. Voyez encore D. .t., L. 10 $ 22, vis Propter quod....…. 
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ce qu’il a payé au débiteur, du moins jusqu’à concurrence du profit 
que ce dernier a retiré du payement (60); les créanciers ne doivent 
pas s'enrichir aux dépens d’autrui(6l), Le défendeur peut aussi 
réclamer ses impenses nécessaires(6?) et même les impenses utiles 
qu'il a faites d'après la volonté présumée des créanciers (6%), Lorsque 
le défendeur est de mauvaise foi, il est seulement tenu de restituer 
ce dont il s’est enrichi(6® ; comme on ne peut lui reprocher ni dol 
ni faute, son enrichissement est l'unique base de son obligation. 
Les héritiers du tiers soumis à l’action Paulienne ne sont jamais 
tenus que pour le profit, même si leur auteur a été de mauvaise 
foi(65), — Conformément à un principe général(66), la rescision 
prononcée contre le défendeur est sans effet à l'égard des tiers 
détenteurs de la chose; les créanciers ne peuvent pas revendiquer 
contre eux; la rescision crée seulement une obligation pour le 
défendeur condamné. Toutefois, si le tiers qui a contracté avec le 
débiteur, a aliéné la chose acquise et ne peut, à cause de son insolva- 
bilité, satisfaire à l’action, les créanciers ont le droit d’agir contre lui 
par la voie de la restitution en entier, dans le but de faire rescinder, 
non pas seulement l'acte frauduleux de l’insolvable, mais l’aliéna- 
tion même consentie par lui. Dans ce cas, quoique la rescision 
soit prononcée encore contre le tiers qui a contracté avec l’insol- 
vable, comme l’aliénation est annulée, la chose aliénée rentre dans 
le patrimoine de ce dernier et ses créanciers acquierent le droit 
de la revendiquer en son nom contre le tiers acquéreur, fût-il de 
bonne foi(67), 

4° A raison de son caractère prétorien, l'action Paulienne se 
prescrit par une année(68) utile(69) à dater de l’acte frauduleux 
qui lui donne naissance(®), Mais elle peut être intentée pendant 


(C0 D Fe Dire = Cl) ect it 

(62) D. 2. &., L. 10 $ 20, vis sed cum aliquo modo... consequatur. 

(63) L. 10 $ 20 cit. i. £. — (64) D. h. t., L, 6 S 11 i. f. 

(CO) ED An LMONS bee AE Voies encore Dh 1., 1. 10:SM15, 1: 6"S.12. 

(66) Cf. T. 1 S 81, TV, 10 

(67) I. 4, 6, de action., S 6 “ [tem si quis in fraudem creditorum rem suam alicui 
“ tradiderit, bonis ejus a creditoribus ex sententia praesidis possessis permittitur 
“ipsis creditoribus rescissa traditione eam rem petere, id est dicere eam rem 
“ traditam non esse et ob id in bonis debitoris mansisse ,; cf. THÉOPHILE, eod. 
C’est une restitution en entier pour cause de dol; T. I, $ 104, note 39, no I. 
CE. VANGEROW, L, $ 177, Anm., n° 3 ji. f., Maywz, IL, 8 300, note 40 i. f., ACCARIA8, 
II, n° 849, et Winpscueip, I, S$ 116, note 2 initio. 

(68) C. À. &., L. 6. — (69) D. A. £., L. 1 pr., L. 6 $ 14, L. 10 pr. 

(70) D. h. £., L. 6 $ 14, cf. L. 10 $ 18. Of. Maynz, IL, $ 300, note 46, AocARIAS, 
IE, n° 853 ï. f., et WixpsoxeiD, II, $ 463 et note 21. Elle peut aussi être exercée 
indépendamment d'un envoi en possession des biens du débiteur: WINDSCHEID, 
IT, $ 468, 5 initio. 


482 LES OBLIGATIONS. — & 526-527. 


trente ans dans le but de faire restituer le profit retiré de l’acte 
frauduleux (71), 


$ 527. DE LA VENTE DES BIENS DU DÉBITEUR. 


1° Dans les trente jours qui suivent l'envoi en possession, les 
créanciers doivent annoncer par des affiches la vente des biens du 
débiteur; cette publication s'appelait proscriplio bonorum). Elle 
élait sans doute accompagnée d’une sommation pour les autres 
créanciers de se présenter et d’une sommation pour les tiers 
détenteurs de biens de la masse d’en faire la restitution(2). A 
l'expiration des trente jours, le magistrat, du consentement de la 
majorité des créanciers, nomme un curateur à l'effet de vendre les 
biens; on lui donnait le nom de magister vel curator bonorum 
vendendorum seu distrahendorum@); c'était en général l’un 
des créanciers (4). Dans les dix jours à partir de sa nomination, le 
curateur doit procéder à la vente), après en avoir affiché les condi- 
tions, leges venditionis (6). Les fonctions du curateur dont il s’agit 
se limitent à la vente des biens ; si les circonstances l’exigent (7), le 


(71) D. k. t., L. 10 $ 24. La restitution en entier dure quatre années continues 
(C. 2,52 (53), de tempor. in integr. restit., L, 7) à dater de l'acte frauduleux. 

(1) Garvs, IIT, 79 initio: Cic., pro Quintio 6, 15 i. f.,18 initio, 19 et 20; THÉOPHILE, 
6,12 pr. 

(2) PucarTa, Instit, 1, S 179, p. 557, et KELLER, Rôm. Civilprocess, $ 85, IL 2, 
CE. WaLTer, IL $ 754 initio, et BETHMANN-HOLLWEG, Rôm. Civilprozess IL, S 114, 
p. 677-678. Ces affiches ne contenaient ni les conditions de la vente, ni la liste 
des biens; elles tendaient uniquement à informer les tiers de la vente et à per- 

_ mettre à ceux qui s’intéressaient au débiteur, de le libérer s'ils le jugeaient 
convenable. Cf. SÉNÈQUE, de benef. IV, 12, et D. h. t., L. 83 S 1. 

(3) D. 27, 10, de curat. fur., L. 5; arg. D. 42, 7, de curat. bon. dando, L. 2 pr. 
Cf. Gaius, III, 79 initio, et TaéopuiLe, I. 3, 12, pr. 

(4) Gaius, II, 79 initio, et THéoPHILE, I. 3, 12, pr., cbn. avec arg. D. 42, 7, de 
curat. bon. dando, L. 2 $ 4. Cf. KELLER, cité, $ 85, IT, et WaLTER, cité, II, S 754 
initio, — (5) Gaius, III, 79. 

(6) Les délais précités de 30 et de 10 Jours sont réduits de moitié pour la vente 
des biens d’un débiteur décédé; Gaius, IL, 79 « Siquidem vivi bona veneant, 
“ jubet ea praetor per dies continuos XXX possideri et proscribi; si vero mortui, 
“ per dies XV... Itaque si vivi bona veneant, in diebus (Æ bonorum) venditionem 
“ fieri jubet, si mortui, in dimidio. Diebus itaque vivi bona XXXX, mortui vero 
HE emptori addici jubet.. , (éd. BRUNS); Cic., pro Quintio 15 “ cui magistri 
“ fiunt, et domini constituuntur, qui, qua lege et qua conditione pereat, pronun- 
“tient ,; cf. THéoPuiee, I. 3, 12, pr. — Ces nouvelles affiches contenaient sans 
doute l'indication détaillée des biens, du moins lorsque la vente se faisait en 
détail, et la mention des créances hypothécaires ou privilégiées. — Voyez sur 
l’ensemble de cette question BETHMANN-HOLLWEG, Rôm. Civilprozess IL, S 114, 
p. 670-681. 

(7) D. 42, 7, de curat. bon. dando, L. 1 pr. et$ 1 initio; D. 42, 4, quib. ex caus. in 
poss. eat,, L.6 S2; D. h.t., L. 14 pr. 
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magistrat, d'accord avec la majorité des créanciers, nomme un 
curateur aux biens (6), un curator bonorum(®), chargé de l’admi- 
nistration du patrimoine du débiteur(0), En droit nouveau, tout 
créancier peut profiter de l'envoi en possession et participer au 
partage du prix de vente des biens du débiteur, à la condition de se 
présenter dans les deux ans ou dans les quatre ans de l'envoi en 
possession, selon qu'il est domicilié ou non dans la même province 
que les envoyés en possession (11), 

2° La vente comprend tous les biens dont le débiteur est proprié- 
taire (12), mais non les biens d'autrui dont il n’a que la possession (5), 
ni ceux qu’il est tenu de restituer à un tiers en vertu d’un rapport 
obligatoire, comme preneur, commodataire, dépositaire, etc., peu 
importe que ce tiers n’en soit pas propriétaire(l4), Le tiers proprié- 
taire où créancier a le droit de réclamer les deux dernières catégo- 
ries de bicns par la revendication ou par une action personnelle. 
Pour un motif d'équité, on exclut encore de la vente les objets de 
première nécessité (15) et ceux auxquels le débiteur porte un intérêt 
d’affection(15), par exemple les marques d'honneur qui lui ont été 
décernées (17), 

3° La vente se fait par l'intermédiaire du curateur nommé à cette 
fin et au nom du débiteur (1), Elle produit les effets ordinaires d’une 


(8) D. 42, 7, de curat. bon. dando, L. 2 pr. 

(9) D. cod., L. 3: D. 42, 8, quae in fraud. credit., L, 1 pr. Cf. D. 42, 7, de curat. 
bon. dando, L. 2 $ 3-4. 

USD eo LS EL EME TS I peut aussi exercer l’action 
Paulienne; D. 42, 8, quae in fraud. credit., L. 1 pr. 

(1) C. ht, L. 10 pr. et $ 1; cf. Baye, cité, $ 14, V. Ces délais expirés, les 
créanciers qui ne se sont pas présentés, tout en conservant leur créance (L.10 cit. 
$ 14; cf. C. 8, 25 (26), de remis. pign., L. 6), doivent s’en tenir à l'excédent possible 
du prix de vente sur les créances produites; cet excédent est déposé à leur 
profit; L. 10 cit. $ 2; ef. le n° 3 i. f. du présent paragraphe. 

(12) Cf, D. À. t., L. 8 pr. 

(18) C. 7, 73, de privil. fisei, L. 1: C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 3: C. 5, 12, de 
jure dot., L. 29, L. 30 pr. et$ 1; Nov. 97, c. 6Gpr.etS 1initio: D.h. t., L.2462i.f; 
cf. sur ce dernier texte T. III, $ 347, note 10. — (14) Arg. L. 24 $ 2 i. £. cit. 

(15) Arg. D. . £,, L. 29, L. 38 pr. Cf. D. 20, 1, de pignor., L. 6-8. . 

(16) D. k. #., L. 38 pr. j 

(17) D. k. t., L. 29. La vente globale de l’ancien droit romain comprenait même 
ces objets; CiCÉRON, pro Quintio 15. 

(18) L'ancienne vente globale exigeait des enchères (C1c., pro Quintio 15 i. fe 
et n Verrem, Actio IL lib. 2, ©. 18 « omnium bonorum paternorum.. possessio 
traditur », et c. 19 « Auctio facta est »); mais la vente en détail du nouveau droit 
romain peut se faire sans enchères: arg. C. h. t., L. 10 $ 3; BeTHManNN-HoLLWEG, 
cité, T. IT, & 114, p. 682, et M. III, $ 159, note 25 i. f. À offres égales, les créan- 
ciers et les parents du débiteur sont préférés à d’autres amateurs: D. h. des be ÎLE 
initio. De leur côté les créanciers lemportent sur les parents (L. 16 cit.) et, parmi 
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vente par représentant (9), Le prix de vente se répartit entre les 
créanciers, conformément aux règles qui seront indiquées au para- 
graphe suivant 0), En cas de déficit, le débiteur n’est libéré que 
jusqu'à concurrence des payements effectués (21); les créanciers qui 
n'ont pas intégralement payés, peuvent reprendre les poursuites 
contre le débiteur, qui fait de nouvelles acquisitions@?. S'il y a un 
excédent, il doit être déposé au profit des créanciers qui pourraient 
se présenter plus tard@3). La vente frappe le débiteur d’infamie 24). 


8 528. DE LA CLASSIFICATION DES CRÉANCIERS. 


1° Les créanciers sont payés sur le produit de la vente dans 
l’ordre suivant. ; 

En premier lieu viennent les créanciers de la masse, ou, comme 
on les appelle encore, les créanciers des créanciers; par exemple, 
des impôts sont dus au fisc pour la période postérieure à l’envoi en 
possession (1), des frais ont été faits pour l'administration ou pour la 
vente de la masse), un tiers a prêté de l'argent au curateur aux 
biens afin de l’aider à réparer une maison du débiteur, etc. Ces 
dettes ayant été contractées dans l'intérêt de tous les créanciers, il 
est rationnel qu’elles soient acquittées avant toutes les autres. 

On paye en second lieu les créanciers des frais funéraires(®); leur 
position est plus favorable que celle d'aucun autre créancier propre- 
ment dit du déconfit. 

On paye en troisième lieu les créanciers hypothécaires privilégiés, 
d’après le rang de leur privilège respectif (4), 

en quatrième lieu les créanciers hypothécaires simples, aussi selon 
leur rang, qui résulte généralement de la date de leur hypothèque), 

en cinquième lieu les créanciers chirographaires privilégiés, 
d’après le classement qui en a été fait ailleurs (6), 


les créanciers, on accorde la préférence à celui qui est le parent du débiteur 
(D. 2, 14, de pact., L. 60) et subsidiairement à celui qui a la créance la plus forte: 
D. h. t., L. 16 i.f. Voyez encore D. k. t., L. 30, et O. L.t., L. 10 8 3. 

(19) Cf. D. 42, 7, de curat. bon. dando, Li. 4. — (20) C£. ©. h. t£., L. 6. 

(21) Arg. ©. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 1. 

(22) Arg. I. 4,6, de action. $ 40, et D. 42, 3, de cess. bon., L. 4 pr., L. 7. 

(PARC AL AIOSR 

(24) Gaius, I, 154; Cic., pro Quintio 15 i. £.; arg. C. 2, 11 (12), de caus., ex quib. 
inf. alic. inrog., L. 11, et C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 8 pr. Of. MAyw?, Il, $ 299et 
notes 43-45. 

(1) Cf. C. 4, 46, si propter publ, pensit., L. 1. 

(2) Arg. D. 42, 7, de curat. bon. dando, L. 2 $ 1 initio. 

(3) Pau, I, 21,$ 15; D. 11, 7, de relig., Li. 45. C£. T, IV, S 474 if 

(4) Nov. 97, ce. 3 initio. Voyez T. I, $ 272. 

(5) C. h. £., L. 6 pr. i. f. Voyez T. IL, 8 272. —-(6) T. III, & 347. 
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en sixième lieu les créanciers chirographaires simples, chacun en 
proportion du montant de sa créance(?). Toutefois, les créanciers qui 
ont droit à une peine à raison d’un délit du débiteur, sont seulement 
payés après les autres créanciers chirographaires (®); le débiteur ne 
doit pas être puni au détriment de ses créanciers (?). 

S'il s’agit de la liquidation du patrimoine d’une personne décédée, 
les légataires ne sont payés qu'après tous les autres créanciers (0); 
nemo liberalis nisi liberatus*. Plusieurs légataires sont payés 
en proportion du montant de leur legs respectif(l). 

2° Parfois le patrimoine du débiteur doit être séparé en plusieurs 
masses, au point de vue du payement des dettes. C’est ce qui arrive 
lorsque les créanciers du débiteur défunt ou les légataires deman- 
dent la séparation des patrimoines du défunt et de l’héritier 42). Dans 
ce cas, la classification des créanciers se fait, quant à chaque 
patrimoine, conformément aux règles susdites(15). 


S 529. DE LA CESSION DE BIEN*. 


D. 42, 3, de cessione bonorum. — C. 7, 71, qui bonis cedere possunt. 


La cession de biens (cessio bonorum) est légale ou convention- 
nelle. 

1° La cession de biens légale est un bénéfice en vertu duquel un 
débiteur malheureux et de bonne foi abandonne tous ses biens à 
ses créanciers, afin de les vendre et de se payer sur le prix(). Le 
débiteur en retire trois avantages : il se soustrait à la contrainte 
par corps{?), il évite l’infamie attachée à la vente ordinaire des 


(7) C. ht, L.681. 

(8) C. 10, 7, poenis fiscalibus creditores praeferri, L. un., D. 49, 14, de jure fisci, 
L. 17, et arg. de ces lois. Cf. D. 49, 14, de jure fisei, L. 37; cette loi se borne à 
assimiler le fisc qui réclame une peine, à un simple particulier créancier d'une 
peine; elle ne détermine nullement le rang du fise. Voyez en notre sens PucxTA, 
Pand., $ 248 et note g, Vorles. II, $ 248, 5, b, RuDORFF, :4 Pucxra's Pand., S 248, 
note g, et ARNDTS, $ 227 et Anm. 1. Contra UNTERHOLZNER, cité, I, S 183 et note o, 
VANGEROW, II, $ 594, Anm., n° I, 1, et Winpsouein, II, 8 270 et note 5. 

(9) Voyez encore D. 42, 6, de separat., L. 1 S 9 (VANGEROW, IL, K 593, Anm., 
n° IF, 3). 

(10) C. 6, 37, de leg., L. 15 pr.; D. 42, 6, de separat., Li. 4 8 1. Même les legs dus 
par le de cujus sont payés, comme dettes du de cujus, avant ses propres léga- 
taires; Chut, D. 1 Cf TV, S 703 /etmote 12. 

(1) Voyez cependant C. 6, 37, de leg., L. 15 $ 1. 

(12) D. 42, 6, de separat., L. 1 $ 1, L. 6 pr., cf. L. 1 $S 2, 5 et 6, IL y a encore 
une Séparation de patrimoines à l’action tributoire (T. IV, $ 432, 60), dans le 
cas du D. eod., L. 1 $ 9, dans celui du D. 4, 4, de minor., L. 38 4 i. f., et au profit 
des esclaves institués héritiers par leur maître; T. V, S 697. 

(15) D. 42, 6, de separat., L. 1 S 1 i.f. et 3. Voyez toutefois D. eod., L. 1 $ 17, 
L. 5, cf. L. 3$ 1-2. 

(1) Cf. C. h. ë., L. 4 pr. if, — (2) C. 4. &., Li. 1 i. f. cbn. avec l'initium. 
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biens() et jouit pour l'avenir du bénéfice de compétence (4). Mais 
le débiteur ne jouit de ce bénéñce que s'il à été malheureux et de 
bonne foi, c’est-à-dire si son insolvabilité est due à des circonstances 
qui ne lui sont pas imputables (5). Il doit abandonner Ja totalité 
de ses biens(® et jurer qu’il n’a rien détourné (7), juramentum 
mantfestationis*. La cession de biens légale implique un mandat 
donné par le débiteur à ses créanciers (8), sauf que l’acceptation de 
ces derniers est inutile: la simple déclaration du débiteur sufit ; 
aucune forme n’est nécessaire (®), Le mandat à pour objet la prise 
de possession des biens du débiteur, leur vente et l'attribution du 
prix de vente aux créanciers (10), En conséquence, les créanciers sont 
autorisés à appréhender les biens du débiteur, indépendamment d’un 
envoi en possession accordé par le magistrat{l) ; ils n'acquièrent pas 
la propriété des biens cédés (12), ils ont l'obligation de les vendre (13); 
jusqu'à cette vente, le débiteur peut révoquer le mandat et exiger 
la restitution des biens(14), sauf le droit des créanciers de poursuivre 
la vente par la voie ordinaire, s'ils n’ont pas été satisfaits (15), Lors- 
que les créanciers vendent, le debiteur est seulement libéré jusqu’à 
concurrence de ce que les créanciers ont reçu sur le produit de la 
vente (16), 

2° La cession de biens conventionnelle est une convention par 
laquelle le débiteur abandonne ses biens à ses créanciers, à l'effet 
de les vendre et de se payer sur le prix(7), Cette cession dépend 
entièrement de la volonté des parties (1?); les créanciers sont libres 
d'y admettre un débiteur de mauvaise foi, de l’autoriser à garder 
certains biens(1$) et de lui accorder telle remise de dette qu’ils jugent 
convenable, même une remise totale, quelle que soit la valeur des 
biens cédés. Pour le Surplus et dans le silence de la convention, 
on suit les règles de la cession de biens légale. 


(3) C. 2,11 (12), de caus., ex quib. inf. alice. inrog., L. 11; CO. h. +. L. 8 pr. 
(4) I. 4, 6, de action. SADAD AI AT AR LEO ETS CNET LED CONS. LE di, JE, 
L. 3; cf. I. 4, 14, de replice., 8 4i. f. 


(5) C. Théod. 4, 20, qui bon. ex lege Jul. ced. poss., L. 1; Nov. 135, praef. i. f.; are. 
C. h.t., L. 7 “ cessionis flebile.. adjutorium.. ,, L. 8 pr. “ miserabilis cessionis 
bonorum.. auxilium.. .. Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, CICE NT S TRES 
MüHLENBRUCE, I, $ 170, n° Ii. f., et Maynz, IL $ 299, p. 602. Cf. COESCHEN, II (2), 
$ 478 i. f., et Pucara, Instit. I, $ 179 et note pp. — (6) ven), Mb: 

(7) Nov. 135, c. 1, vis Jusjurandum autem.……. satisfaciat. Cf. loi Julia munici- 
pas, lignes 113-114. — (8) AT SONANE D dpr 10 — (9) D. h. £., L. 9; C. X. #, L.6: 

(10) C. h.t., L. 4 pr. i. f. — (11) Aro. L. 4 pr. cit. 

(NL EEpricit at; D... LAS initio (13) C. À. t., L. 4 pr. i. £. 

CÉHOSDOMS ETS Ebs Cp IL io (15) Are. L. 2 cit. 

(16) C. X.4., L. 1 initio: D. A. t., L. 7, vis Si debitoris.…… consequantur. 

COÉD RC OO MoN ui municipalis, lignes 114-115. 

(LS)SD TE PNA 
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$ 530. DES CONCORDATS,. 


. L'institution du concordat entre un débiteur et la majorité de ses 
créanciers est seulement reconnuc par le droit romain dans un cas 
particulier : dans le but de faire accepter une hérédité par la per- 
sonne qui y est appelée, les créanciers héréditaires représentant plus 
de la moitié des créances peuvent lui accorder une réduction des 
dettes héréditaires, de manière à lier la minorité(1). 

1° Le concordat exige la convocation de tous les créanciers 
héréditaires, à l'effet de délibérer sur une réduction proportionnelle 
des dettes); la présence d’un certain nombre de créanciers à la 
réunion n'est pas requise(#), La majorité de l'ensemble des créan- 
ciers héréditaires doit adhérer à la réduction(#). La majorité se 
détermine eu égard à l'importance des créances et non d'après le 
nombre des créanciers); si les créances sont égales des deux côtés, 
les créanciers les plus nombreux l’emportent(6). Le concordat a 
besoin d’être homologué par le magistrat (?). 

2° Le concordat peut être opposé à tous les créanciers chirogra- 
phaires(S), mais non aux créanciers hypothécaires qui n’y ont pas 
consenti (9); ces derniers ne peuvent être dépouillés contre leur gré 
de la garantie attachée à leur créance. En ce qui concerne les 
coobligés solidaires du de cujus, le concordat ne leur profite point ; 
il est pour eux une res inter alios acta; ils doivent done payer 
intégralement la dette solidaire(10), Toutefois, si le créancier héré- 
ditaire dont il s’agit a consenti au concordat, celui-ci vaut comme 
remise partielle de la dette et, à ce titre, il profite souvent aux 


x 


coobligés solidaires, notamment à la caution({i). D'autre part, les 


(1) D.2, 14, de pact., L. 7 $ 19. — (2) D. eod., L. 7 $ 19 initio, L. 10 pr. initio. 

(3) Arg. L. 10 pr. cit. — (4) D. eod., L. 7 S 19. 

(5) D. eod., L. 8 initio, L. 9 $ 1-2. 

(6) D. eod., L. 8, vis Quod si aequales.....….. praeferendus est, cf. L. 9 pr. Siles 
créanciers aussi sont en nombre égal, on donne la préférence à l’avis du créan- 
cier qui jouit de la considération la plus grande et, en dernier lieu, à l'avis le 
plus équitable; D. eod., L. 8, vis In numero autem Pare re 

(7) Le consentement de tous les créanciers à la remise partielle rend cette 
homologation inutile; il y a alors une remise ordinaire de dettes; D. 2, 14, de 
pact., L. 7 $ 19. 

(8) même s'ils sont privilégiés; D. eod., L. 10 pr. Cf. D. 17,1, mand., L. 58 $ 1, 
vis Sed cum proponas..……. decretum praetoris. 

(9) D.2, 14, de pact., L. 10 pr.: D. 17,1, mand., L. 58 $ 1, vis citis à la note pré- 
cédente. — (10) L. 58 $ 1 cit., vis Lucius Titius.…… praestaturus est. 

(11) L. 58 S 1 cit., vis citis. Il en est de même si le créancier qui s'est opposé 
au concordat, n’en poursuit pas moins l'héritier pour la quote-part concordataire. 
au lieu de demander le payement intégral de la dette au coobligé solidaire: il 
est censé adhérer après coup au concordat; D. 17, 1, mand., L. 5$S $ 1, vis Plane 
si ab herede .……. 
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coobligés solidaires qui, après avoir payé intégralement le créancier 
de la succession, exercent leur recours contre l'héritier concor- 
dataire, subissent la réduction comme tous les autres créanciers 
héréditaires (12). 


$S 531. DES SURSIS DE PAVEMENT. 


Un sursis de payement, de cinq années au plus, peut être accordé 
à un débiteur quelconque par la majorité de ses créanciers, de 
façon à lier la minorité(), On a considéré que le maintien momen- 
tané d'un débiteur à la tête de ses affaires pouvait lui permettre de 
les relever dans l'intérêt de l’ensemble des créanciers. 

1° Le sursis est subordonné à la convocation de tous les créan- 
ciers ®) et au vote favorable de la majorité (3). En principe, c’est la 
majorité des créances en somme qui est décisive(# ; subsidiairement 
la majorité des créanciers en nombre l’emporte(). 

2° Le sursis vaut à l’égard de tous les créanciers, chirographaires 
ou hypothécaires(6); comme il tend à laisser temporairement le 
débiteur à la tête de ses affaires, il aurait manqué son but si, pen- 
dant sa durée, un créancier quelconque avait eu le droit d’actionner 
le débiteur (?), Rien n'empêche les créanciers qui n’ont pas voté le 
sursis, de poursuivre immédiatement les coobligés solidaires du 
débiteur qui a obtenu le sursis(8); mais ce débiteur n’est soumis à un 
recours de la part de ses coobligés qu'après l'expiration du sursis (9), 


(12) L. 58 $ 1 cit., vis Nec enim si quis.…… praestaturus est. 

(1) C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L.S pr. $ 1-4. 

(2) Arg. D. 2, 14, de pact., L. 7 $ 19 initio, L. 10 pr. initio. 

(3) C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 8 $ 1-4: — (4) L. 8 cit. $ 2-3. 

() L.8 cit. $ 4. S'il y a égalité sous les deux rapports, le sursis est encore 
acquis au débiteur; L. 8 cit, $ 5. — Aucun texte n'exige l'homologation judi- 
ciaire du sursis. — Au C. 7, 71, qui bon. ced. poss., Li. 8, il s’agit d’un débiteur 
de bonne foi qui demande un sursis de payement et qui, en ordre subsidiaire, 
entend exercer le bénéfice de cession de biens; si, dans ce cas, le sursis est 
repoussé par les créanciers, la cession de biens produit naturellement ses effets. 

(6) C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 8 $ 6 initio. — (7) Cf. L. 88 6 cit. i. f. 

(8) Arg. D. 17, 1, mand , L. 58 $ 1, vis Lucius Titius.……. praestaturus est. 

(9) Arg. L. 58S 1 cit., vis Nec enim si quis....… praestaturus est; voyez aussi 
C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 8 $ 7. Mentionnons encore la monstruosité byzantine 
en vertu de laquelle un débiteur peut obtenir un sursis du prince, moyennant 
de fournir un fidéjusseur, lifterae moratoriae *: ©. 1, 19, de prec. imper. offer., L. 4; 
cf. C. eod., L. 2, et D. 49, 14, de jure fisci, L. 45 S 10. 


ADDITIONS ET CORRECTIONS. 


T. I, p. 6, lignes 36-38, lisez : 30 Bkuns, Fontes Juris romani antiqui, 2 vol. 
Tubingue, 1909, 7e édition publiée par GRADENwITZ. Les renvois faits à la 
6* édition de cet ouvrage doivent être changés comme suit : 

au tome Ï 


p. à, note 22, lisez: p. 339-343. 
Ds motos D 231-3007 
p. 4, note 24, |» p. 346-349. 
Po te D np 51-001. 
p. 4, note 26, ,;, p. 328-332. 
Be SERGENT 5 ni AE 
Br dE note 2h 5 nr és, 
DÉCOR D 552 000. 
pd note 30, p..371-372. 
DAROteR TS 106-407: 
DOI 0 D 270-011. 
PL UnOte 33, 1.374376. 
pu4, note 34. p.3D3. 

DE 6 TOUS SEC MANGENT 
p.5; note 36," p. 388-391. 
PAP OO CR ED 04-308. 
DE MOD 0e, Se EDS 
pb, note 9 nu D 516-317 
p. 5, note 404, ,  p. 407-410, 


po note np 317-010. 
p. 15, note 24, ligne 2, lisez: p. 202-203. 
p. 189, note 20, ligne 2, ,  p. 388. 
p. 189, note 23, lisez: p. 394-807. 
p. 190, note 24, 4,  p. 399-400. 
PA 90 note 27... D 397-398! 
p. 190, note 30, ligne 2, lisez : p. 397. 
pM90 note 30 lienel, ND 397 
p. 190, note 30, ligne 17, ,  p. 391-393. 
p. 191, note 33, ligne 1, ,  p. 388-394. 
pAt92 note 40 ligne 2. D..380. 
p. 193, note 4, ligne 1, nn nr ie 
p. 195, note 9, lisez: p. 346 348. 
p. 194, note 11, ligne 1, lisez: p. 316. 
p.194, note 12, ligne 6, p. 348-349, 
p. 194, note 13, ligne 6, ,  p. 348-349, cf, p. 346. 
p. 194, note 13, ligne 8, ,  p. 350. 
p. 194, note 13, ligne 9, , p. 349-351. 
p196; note 17, ligne 1; p.61. 
p. 215, note 27, ligne 1, ,  p. 402. 
p. 417, note 26, ligne 1, , p. 61. 

au tome IT 
p. 172, note 4 du $ 218, ligne 2, lisez: p. 344. 


o 


p. 515, note 1 du $ 254, ligne 1, ,  p. 334-336. 
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p. 316, note b, ligne 4, lisez: p. 332-334. 
p'S16moret ieneCN S D 0600 
au tome TIT 

bp LPlnote/ henee pu 

p 121 note 2 lione 3 "p.62. 

p. 311, note 20, ligne 28, lisez: p. 60-61. 
p. #11, note 16, lisez : p. 340 et note 8. 
p. 491, note 66, ligne 3, lisez: p. 330. 


Tome premier. 


p. 37, lignes 6-7, au lieu de : T. I et T. II, 1er fascicule, À — Docro, Berlin, 
1894-1906, lisez : TT. I, II et IIT, 1er fascicule, À — 1DEM, Berlin, 1894-1910. 

p. 61, ligne 11, lisez: Sabinus. 

p. 115, note 7, ajoutez : Dans une intéressante étude (Ueber die realen Grund- 
lagen des obligationalen vinculum in der rümischen Juristensprache. Eine Hypothese, 
Klausenbourg, 1908), MeLTzL se demande avec raison s'il n'existe pas un 
lien historique entre les mots obligatio, obligare, nectus, nectere, contractus, 
contrahere, obstringere, solvere, etc., et l'écriture primitive par nœuds connue 
sous le nom de ‘ quippo ‘. Dans le Pérou, les Incas transmettaient ainsi leurs 
mandats aux fonctionnaires publics. “ Les quippos, dit BERGER, Histoire de 
l'écriture dans l'antiquité (1891), p. 5, se composent de cordelettes formées de 
fils, de laine de différentes couleurs, bleus, rouges, blancs, bruns, sur lesquels 
sont placés, à différentes hauteurs, des nœuds plus ou moins compliqués. 
Tantôt les cordelettes étaient rattachées à une corde plus forte, tantôt leurs 
lignes capricieuses s’accrochaient aux aspérités d'un bois recourbé. Quelque- 
fois les nœuds embrassaient plusieurs cordelettes et formaient ainsi de véri- 
tables chaînes d'idées ,. Meltzl, p. 8-11, pense que l'obligation elle-même se 
contractait primitivement chez les Romains à l’aide de nœuds; il se représente 
ce contrat comme suit: on nouaïit des fils de laine de diverses couleurs autour 
d'une branche d'arbre et, après le payement de la dette, les nœuds étaient 
défaits par un acte contraire; voyez encore MeLTzz, Abhandlungen zur rômi- 
schen Rechtsgeschichte VI. Zum Problema der stips nodosa, Klausenbourg, 1909. 
La dernière hypothèse, quoique très ingénieuse, est un peu hasardée. 

p. 129, note 4, ligne 9, au lieu de : $ 289, IV initio, lisez: S 289 et note 39. 

p. 213, note 11, ligne 8, et p. 245, note 24, dernière ligne, au lieu de: Prati, 
lisez : Prato. 

p. 237, ligne 21, au lieu de : usus fructus, lisez : usum fructum. 

p. 248, note 8, ligne 5, au lieu de : certain, lisez : incertain. 

p. 296, note 14, au lieu de: ©. IV, 8 456, 40, et S 482, 40, lisez : M. IT, $ 201, IL, 40. 

p. 332, note 32, ligne 2, lisez : incapacité. 

p. 340, note 16, ligne 2, au lieu de : rens, lisez : reus. 

p. 00, ligne 27, lisez: restitution. 

p. 504, note 8, ligne 8, au lieu de: te, lisez: et. 


Tome second. 


p. 23, note 8, lignes 2-3, au lieu de: l’exceptio non adimpleti contractus; car la 
vente, lisez : la vente; car celle-ci. 

p. 44, ligne 10, lisez : hérédité. 

p. 122, note 17, ligne 8, après « justifier », supprimez « de ». 

p. 139, note 3, ligne 1, au lieu de : 380, I, 29, lisez : $ 380, I. 

p. 281, note 17, lignes 1-2, au lieu de : recurage, lise: : curage. 

p. 286, note 37, ligne 1, au lieu de : municipis, lisez : municipibus. 
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Tome troisième. 


p. 1, ligne 1, p. 52, note 24, ligne 9, p. 408, note 54, ligne 9, lisez: BUCHER. 

p. 121, note 2, ligne 2, lisez : reliquum. 

p. 312, note 3, ligne 31, ajoutez : JoBBé-DuvaL (Études sur l'histoire de la procédure 
civile chez les Romains T, p. 36-38, Paris, 1896) se prononce aussi contre le carac- 
tère religieux de la stipulation primitive. 

p. 327, ligne 7, au lieu de: exceptio, lisez: Querela, et, au lieu de : Berlin, lisez: 
Leipzig. 

p. 462, note 13, ligne 2, au lieu de : $ 544, 49, lisez : $ 544, 10. 


Tome quatrième. 


p. 5, note 34, ajoutez : Dans le cas d’une stipulatio incerti, le nom d’actio ex stipulatu 
précisait la demande qui n’était pas déterminée par son objet; Maywz, IL, $ 246 
et note 9. Contrairement à l'opinion générale d’après laquelle l’action naissant 
d'une stipulatio incerti est une condictio incerti (SAVIGNY, System V, p. 617-620, 
622 et 630-638. — Maywz, IL, $ 246, p. 358-854 — Lener, Edictum perpetuum, 
P. 151-154, — MeLtzL, Ueber den Ursprung der condictio incerti und ihr Verhält- 
miss zur actio incerta ex stipulatu, p. 15-18, Klausenbourg, 1907), on a soutenu 
récemment (PERNICE, Labeo IT, p. 202-206. — GiraRD, p. 491 et note 6, p. 611 
et note 2 initio) que la dite action n’est pas une condictio, parce que dans sa 
formule elle indiquait sa cause, ce que ne faisait pas la condictio certi ex stipu- 
latu. En supposant que cette différence existât réellement, elle ne prouverait 
en ancune façon que les deux actions n’ont pas la nature commune dela 
condictio; si l’on agissait en exécution d'une obligation relative à un incertum, 
il fallait naturellement indiquer la cause de l'obligation. D'ailleurs rien n’em- 
pêchait d'indiquer cette cause à l'occasion d’une condictio certi: QUINTILIEN, 
Instit. orat. IV, 2: « Satis est dixisse, Certam creditam pecuriam peto ex stipu- 
latione…. ; — En ce qui concerne l’époque à laquelle apparurent la condictio 
certi et la condictio incerti ex stipulatu, tout renseignement nous manque; mais 
le besoin de ces deux actions a vraisemblablement été ressenti à peu près 
vers la même époque, de manière que la condictio incerti ne doit guère être 
postérieure à l'autre. En ce sens SAvieny, System V, p. 638-642, et Maynz, II, 
S 194, p. 130-131, et S 246, p. 353. Contra PERNICE. Labeo Il, p. 203-205, et 
LENEL, Edictum perpetuum, p. 153: d’après ces auteurs, l’action naissant de 
la stipulatio incerti serait très postérieure à la condictio certi ex stipulatu. MELTZL 
(cité, p. 13-15 et 18-19) estime, en sens opposé, que c'est la condictio certi ex 
shipulatu qui est de formation subséquente. 

p. 240, note 55, ligne 5, après les mots : indiqué ci-dessus, ajoutez : DELOUME, Les 
mantieurs d'argent à Rome, p. 145-160, Paris, 1889. 
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